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Introduzione 
 
 
1. Le questioni oggetto dell’indagine ed i suoi snodi principali.  
 
La problematica della rilevanza del trattamento medico arbitrario ha 
interrogato la dottrina sin da inizio secolo scorso1, dando origine ad un 
dibattito mai del tutto sopito, di recente alimentato da approdi 
 
1 Già oltre trent’anni fa DEL CORSO, Il consenso del paziente nell’attività medico-
chirurgica, in Riv. It. Dir. Proc. pen., 1987, p. 536 s., in avvio del suo lavoro, si interrogava 
se la ricchezza dei contributi in argomento non potesse dissuadere il giurista dal tornare sulla 
tematica del consenso al trattamento medico. Anche alla luce del dato che da allora i contributi 
sono significativamente cresciuti, per un primo orientamento, limitato alla sola dottrina 
italiana, cfr. GRISPIGNI, La liceità giuridico penale del trattamento medico chirurgico, in Riv. 
It. Dir. Proc. pen., 1914, p. 449 s.; CRESPI, La responsabilità penale nel trattamento medico-
chirurgico con esito infausto, Palermo, 1955; F. MANTOVANI, I trapianti e la sperimentazione 
umana nel diritto italiano e straniero, Padova, 1974; RIZ, Il trattamento medico e le cause di 
giustificazione, Padova, 1975; BENINCASA, Liceità e fondamento dell’attività medico-
chirurgica a scopo terapeutico, in Riv. It. Dir. Proc. pen., 1980, p. 713 s.; MANNA, Profili 
penalistici del trattamento medico chirurgico, Milano, 1984; ID., Trattamento medico 
chirurgico, in Enc. Dir., 1992, p. 1281 s.; CARUSO, Il trattamento medico/chirurgico 
arbitrario tra “lettera” della legge e “dimensione ermeneutica” del fatto tipico, in Ind. Pen., 
2003, p. 1013 s.; VIGANÒ, Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il consenso 
del paziente, in Riv. It. Dir. Proc. pen., 2004, p. 141 s.; ID., Giustificazione dell’atto medico-
sanitario e sistema penale, in La responsabilità in medicina. Trattato di Biodiritto 
CANESTRARI - FERRANDO - RODOTÀ – ZATTI (a cura di), Milano, 2011; GIUNTA, Il consenso 
informato all’atto medico tra principi costituzionali e implicazioni penalistiche, in Riv. It. Dir. 
Proc. pen., 2001, p. 377 s.; PELISSERO, Intervento medico in assenza di consenso: riflessi 
penali incerti e dilemmi etici, in Dir. Pen. Proc., 2005, p. 372 s.; VALLINI, Paternalismo 
medico, rigorismi penali, medicina difensiva: una sintesi problematica e un azzardo de iure 
condendo, in Riv. It. Med. Leg., 2013, p. 4 s. 
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giurisprudenziali contraddittori2 e da un arresto delle Sezioni Unite dai 
confini interpretativi alquanto incerti3.  
L’ampio confronto che sul problema si è sviluppato ha riguardato 
essenzialmente due diversi profili: da una parte, il fondamento dell’attività 
medica, dall’altro, le conseguenze giuridiche penali da riconoscere al 
trattamento arbitrario, ossia all’attività medica priva di consenso ma compiuta 
nel pieno rispetto delle leges artis. Se in relazione alla prima tematica si 
presenta come meritevole di approfondimento il ruolo da riconoscere alla 
volontà del malato, anche al fine di ricondurre ad unità un panorama 
applicativo tormentato da posizioni tra loro troppo divergenti; il secondo 
profilo acquista una portata pratica dalle implicazioni non irrilevanti poiché 
investe direttamente la possibilità che un medico, che ha oggettivamente 
operato a regola d’arte, venga chiamato a rispondere di illeciti penali di 
particolare rilievo, quali la violenza privata, le lesioni volontarie, sino a 
giungere all’omicidio preterintenzionale. La portata delle conseguenze è tale 
da possedere un rilevante risvolto sociale: l’elevata volatilità del sistema, oltre 
 
2 La giurisprudenza italiana in materia ha mostrato un’elevata capacità di oscillazione tra 
le diverse e opposte soluzioni prospettabili. Dal celebre caso Massimo (Cass. 21 aprile 1992 
in Cass. Pen., 1993 p. 63 e s. con nota di MELILLO, Condotta medica arbitraria e 
responsabilità penale) che ha riconosciuto la responsabilità del medico per lesioni dolose e 
omicidio preterintenzionale, alla decisione della Corte di legittimità in merito alla vicenda 
Barese (Cass. pen. 2002, p. 517 s., con nota di IADECOLA, Sulla configurabilità del delitto di 
omicidio preterintenzionale in caso di trattamento medico con esito infausto, praticato al di 
fuori dell’urgenza e senza consenso del paziente) dove si è esclusa la possibilità di configurare 
la fattispecie di cui all’art. 584 c.p., per giungere sino alla posizione assunta in Volterrani 
(Cass. 29 maggio 2002, Cass. Pen. 2003, p. 2659 con nota di IADECOLA, Ancora in tema di 
rilevanza del consenso (del dissenso) nel trattamento medico-chirurgico) dove non ci si limita 
a disconoscere la possibilità di ritenere sussistente il delitto di omicidio preterintenzionale, ma 
si afferma la intrinseca liceità del trattamento medico anche se arbitrario, purché sorretto da 
finalità terapeutica. 
3 Si fa riferimento alla sentenza del caso Giulini, 21 gennaio 2009, CED Cass. n. 241752. 
Sulla medesima Cfr. FIANDACA, Della responsabilità medica in campo penale (sul 
trattamento chirurgico arbitrario), in Ragiusan, 2009, p. 140 s.; VIGANÒ, Omessa 
acquisizione del consenso informato del paziente e responsabilità penale del chirurgo: un 
arresto (provvisorio?) delle sezioni unite, in Cass. Pen., 2009, p. 1811 s.; PELISSERO, 
Intervento medico e libertà di autodeterminazione del paziente, in Dir. Pen. Proc., 2009, p. 
447 s.; CORNACCHIA, Trattamenti sanitari arbitrari divergenti, in Criminalia 2009, p. 415 s.; 
EUSEBI, Verso una recuperata determinatezza della responsabilità medica in ambito penale?, 
in Criminalia 2009, p. 423 s.; BLAIOTTA, Anche dopo le sezioni unite incertezze sulla 
disciplina penale delle patologie della relazione terapeutica, in Cass. Pen. 2010, p. 3358 s.; 
PALMIERI, Trattamento medico terapeutico con esito fausto: principio di offensività ed 
irrilevanza penale del consenso, in Giust. Pen., 2012, p. 55 s. 
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a fomentare un’incertezza che diviene ancor più intollerabile in ragione del 
rilievo primario dei beni giuridici coinvolti, ha comportato il dilagare del 
preoccupante fenomeno della medicina difensiva, che piega l’arte medica ad 
esigenze egoistiche contrastanti con il sicuro valore sociale che 
contraddistingue la professione sanitaria.  
Il presente lavoro mira a considerare entrambi i volti del problema, tra loro 
profondamente interconnessi, tentando di porre in luce i punti di forza e di 
debolezza delle argomentazioni sino ad ora svolte, in modo da conciliarle con 
la medicina personalistica moderna e con le esigenze di certezza del diritto 
che promanano dagli operatori della professione sanitaria, ancor oggi in balia 
delle differenti prese di posizione della giurisprudenza e della scienza 
giuridica. 
In primo luogo, il presente lavoro tenterà di conciliare con una visione 
personalistica dell’arte medica la problematica del fondamento della stessa e 
del ruolo della volontà del malato, oggetto di una più che consolidata 
diffidenza. Le riluttanze che hanno sovente accompagnato le osservazioni 
relative al consenso dell’avente diritto nell’ambito medico - ritrosie talvolta 
figlie di interpretazioni eccessivamente letterali e dimentiche della gerarchia 
delle fonti, quando non anche frutto del timore di indicizzare l’arte medica 
sulla base di criteri eccessivamente soggettivi – hanno infatti spinto parte 
della dottrina a ricercare altrove il fondamento e i limiti dell’attività sanitaria. 
L’approdo è stato così individuato o in vari ambiti dell’antigiuridicità 
(esercizio di un diritto, adempimento di un dovere, scriminante non 
codificata) o direttamente in sede di tipicità (azione socialmente adeguata, 
assenza del nesso causale): un quadro teorico, che più avanti si cercherà di 
ricostruire criticamente, ma che appare sin d’ora altamente complesso e 
diversificato, all’interno del quale l’interprete rischia di perdere 
l’orientamento.  
L’approccio al problema orientato essenzialmente al fondamento 
dell’attività medica è stato peraltro oggetto di recenti critiche da una parte 
della dottrina e, poiché verrà in parte adottato anche nel presente lavoro, 
impone sin da subito una puntualizzazione.  
Secondo l’impostazione in commento, la spasmodica ricerca del 
fondamento della giuridicità dell’attività medica ha inevitabilmente 
comportato col tempo una vera a propria inversione metodologica4, in 
accordo della quale prima ci si è concentrati sulla legittimità e validità del 
 
4 Questa l’immagine usata da VIGANÒ, Profili penali del trattamento chirurgico, cit., p. 
145.  
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comportamento del medico, sul contenuto e sui limiti dei suoi doveri, e solo 
successivamente, e spesso sulla base delle risultanze precedenti, si è vagliata 
la sussumibilità della condotta del sanitario in una fattispecie astratta5. Si 
rileva in particolare che l’impostazione criticata contrasta con la successione 
necessaria degli elementi del reato (fatto, antigiuridicità e colpevolezza) tipica 
delle tripartizioni, comportando l’anticipazione della trattazione di un 
elemento (l’antigiuridicità) rispetto a quello che è il suo logico presupposto 
(il fatto)6.  
A prescindere però dalla reale consistenza di tale successione necessaria7, 
posizione criticata sia nel suo divenire logico sia teleologico8, l’approccio 
dottrinale volto ad analizzare prima la problematica del fondamento 
 
5 Si osserva incisivamente (ivi, p. 145-146) : “è frequentissimo osservare, nelle sentenze 
(penali) e negli stessi contributi della dottrina penalistica sul tema in questione, una curiosa (e 
francamente irritante) inversione metodologica, per cui si tende a discutere lungamente dei 
doveri del medico nei confronti del paziente, e in particolare della necessità e dei requisiti del 
consenso informato del paziente, prima che sia vagliata la riconducibilità a questa o a quella 
norma incriminatrice dell’intervento eseguito in assenza di consenso […] Il nullum crimen 
impone invece al penalista di procedere in senso inverso: il prius diviene il vaglio della tipicità 
del fatto […] e solo in caso di risposta positiva avrà per lui senso passare al piano successivo, 
e chiedersi – sul diverso terreno dell’antigiuridicità – se nel caso concreto […] il fatto debba 
essere giudicato oltre che tipico anche illecito”.  
Sottolinea altresì la superfluità dei suddetti passaggi argomentativi CORNACCHIA, op. ult. 
cit. 
6 L’affermazione è comune a tutte le teorie tripartite (o quadripartite). A titolo 
esemplificativo si richiama, tra la manualistica, MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di 
diritto penaleVIII, Milano, 2019, pp. 208-209, nel quale si riconosce l’esigenza di “analizzare 
separatamente gli elementi strutturali di ogni reato e di collocarli secondo un ordine logico-
sistematico […] il reato risulta perciò composto da una serie di elementi, disposti l’uno di 
seguito all’altro nel seguente ordine logico: il reato è un fatto umano, antigiuridico, 
colpevole, punibile”.  
7 Per una critica al rapporto di successione logica necessaria tra i tre elementi del reato, 
seppur realizzata nel più ampio contesto di una critica alla nozione di fatto in senso stretto 
come nozione di origine processuale, si rimanda a PAGLIARO, Fatto (Dir. Pen.), in Diz. Dir. 
Pub., 2006 p. 2451, oggi anche in PAGLIARO, Il diritto penale fra norma e società. Scritti 1956 
- 2008, vol III, Milano, 2009, p. 728. Per una critica ai tre elementi del reato delle teorie 
tripartite si rimanda ancora a PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generaleIX, Milano, 
2020, p. 251 s.; ID, Fatto, condotta illecita e responsabilità obiettiva nella teoria del reato, in 
ID., Il diritto penale fra norma e società, cit., p. 563 s.; ID, Il reato, in GROSSO – PADOVANI – 
PAGLIARO, Trattato di diritto penale, Milano, 2007, p. 43 s. Più specificamente, sulle 
problematiche insite nel gradualismo delle concezioni tripartite, cfr. SPENA, Gradualismo 
nella tripartizione del reato. Una analisi critica, in Scritti in onore di Mario Romano, vol II, 
Napoli, 2011, p. 1263 s. 
8 Sul punto cfr. SPENA, Gradualismo nella tripartizione del reato, cit. 
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dell’attività medica e solo successivamente la sua riconducibilità ad una 
fattispecie astratta, figlio talvolta dell’esigenza di rispettare l’alto valore 
sociale della condotta sanitaria, cela il più alto rischio di un’ottica unitaria allo 
studio del reato che, per eliminare ab origine la possibilità di equiparazione 
tra il bisturi e il coltello dell’assassino, enfatizza la dimensione di valore 
dell’arte medica, finendo col rischiare di perdere in essa le valutazioni 
giuridico formali relative alla condotta dell’operatore sanitario9.   
In sostanza, lo studio del rilievo dell’attività medica, sovente ricondotto 
all’analisi della sua (anti)giuridicità, cela una pericolosa tendenza 
all’approccio intuizionistico allo studio del reato che, sulla base di pre-
concetti o pre-giudizi, deriva la qualifica di illiceità penale di un fatto da 
considerazioni sociali e valoriali, pretermettendo lo studio e l’analisi delle 
fattispecie astratte esistenti10. Un tale modus operandi non può, per evidenti 
ragioni, trovare condivisione. 
In aggiunta, un’analisi che si focalizzi sulle fattispecie incriminatrici, oltre 
a risultare coerente con un corretto studio del reato in generale, permette 
altresì di tentare una adeguata sistemazione dogmatica del consenso del 
malato che, anche qualora se ne dovesse riconoscere l’assoluta centralità nel 
sistema medico/chirurgico, può assumere vesti tra loro assolutamente 
diversificate: da vera e propria scriminante alla ipotesi di consenso assenso, 
passando per l’autoesposizione consapevole al pericolo da parte della vittima 
in grado di ridurre l’area del divieto penale11. 
Pertanto, nel prosieguo del lavoro, si concentrerà l’indagine 
prevalentemente sulla riconducibilità alle norme incriminatrici esistenti della 
condotta del sanitario che agisce in assenza di consenso del paziente, o 
discostandosi dalla volontà espressa da quest’ultimo, non dimenticando però 
di declinare la questione relativa al fondamento dell’attività medica anche 
nella sua sede “classica” dell’antigiuridicità. Anzi proprio questa sarà la 
prospettiva da cui muovere per l’indagine: ciò in virtù tanto dell’idea secondo 
 
9 Nei prossimi paragrafi si tornerà con maggiore dettaglio sulle singole posizioni dottrinali, 
in questa sede preme precisare come la medesima giurisprudenza non sia immune da tale 
vizio, a discapito della razionalità degli apparati argomentativi utilizzati. Sul punto, in merito 
alla Sentenza Giulini, si rimanda a FIANDACA, Della responsabilità medica in campo penale, 
cit., p. 143 s. 
10 Preoccupazioni condivise da VIGANÒ, Profili penali del trattamento chirurgico, cit., p. 
146. 
11 Sulla differenziazione tra autoesposizione a pericolo della vittima e consenso 
dell’avente diritto, su tutti cfr. MILITELLO, Rischio e responsabilità penale, Milano, 1988, p. 
39 s. 
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la quale la volontà del malato può trovare una corretta sistemazione nelle 
scriminanti individuate dalla parte generale del codice, e nello specifico nel 
consenso dell’avente diritto, quanto del convincimento collegato, secondo cui 
il riconoscere il fondamento dell’arte medica nel consenso non debba 
necessariamente comportare né uno svilimento del valore sociale dell’azione 
del sanitario, né il generale e indiscriminato accoglimento di un bene salute 
inteso in chiave soggettiva.  
La prima parte del lavoro sarà quindi interamente dedicata a una 
ricostruzione giurisprudenziale e dottrinale del problema del consenso 
dell’avente diritto nell’ambito medico, al fine di evidenziare come le ancora 
diffuse ritrosie ad accettare la sua centralità – tanto che spesso gli si riconosce 
la funzione di mero presupposto dell’attività sanitaria – siano del tutto 
ingiustificate. Non solo il consenso risulta idoneo a riempire di contenuto 
valoriale l’attività sanitaria, ma al contempo un suo pieno riconoscimento, 
obbligato dal nuovo atteggiarsi della medicina personalistica, si presenta 
compatibile con l’accoglimento e l’utilizzo, seppur limitato e circoscritto, di 
una nozione di salute oggettiva nell’ordinamento domestico.  
Lo sguardo rivolto al contenuto e alla portata del diritto alla salute del 
singolo, e alle sue differenti sfaccettature, costituirà punto di passaggio alla 
seconda parte dell’analisi, volta ad una rilettura delle fattispecie incriminatrici 
normalmente richiamate nell’ambito medico. Il settore oggetto di studio ha 
mostrato infatti, in ormai oltre un secolo di dibattito dottrinale, la sua 
riluttanza a ridursi entro rigidi schemi naturalistici di analisi del reato, i quali 
mostrano – qui più che altrove - la loro inidoneità nel cogliere il reale 
disvalore dell’agire arbitrario del medico. Per tali ragioni, al fine di 
prospettare soluzioni equilibrate che non equiparino il medico al semplice 
aggressore senza d’altra parte riconoscergli una sorta di autolegittimazione 
figlia di una visione paternalistica oggi rigettata, occorre abbandonare il 
terreno di una interpretazione rigidamente naturalistico-causale, per porsi nel 
solco di un approccio allo studio del reato capace a coglierne gli 
imprescindibili aspetti di disvalore soggettivo. 
Un’ultima parte del lavoro dovrà dedicarsi a una messa a fuoco della 
dinamica e del contenuto della relazione di cura medico-paziente. Se su 
questo ultimo aspetto molto è stato fatto dal legislatore recente, l’ambito in 
cui si sviluppa il rapporto suddetto risulta ancora oggetto di scarse attenzioni. 
Al riguardo, l’accoglimento di una medicina personalistica non deve sviare 
l’interprete. L’incentrare il rapporto terapeutico sul malato e sulla sua volontà 
non può infatti svilire il ruolo del sanitario, la cui funzione di guida deve 
essere adeguatamente valorizzata e preservata. Questa peculiarità, ossia il 
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conciliare la centralità del paziente e delle sue decisioni con il tecnicismo del 
sapere medico, rappresenta presumibilmente la sfida più grande della 
medicina attuale. 
L’indagine, quindi, tenterà in primo luogo di individuare il ruolo e la 
funzione del consenso nell’ambito medico, per poi volgere conseguentemente 
lo sguardo al contenuto e alla portata del diritto alla salute del singolo, al fine 
di delineare, coerentemente con essi, la responsabilità del sanitario che agisce 
senza la volontà del diretto interessato. 
Sembra peraltro opportuna premettere all’intero percorso teorico qui 
tratteggiato a grandi linee una considerazione specifica del già accennato 
fenomeno della c.d. medicina difensiva, che è spesso richiamato dagli 
operatori del settore e di recente altresì individuato quale fondamento per 
opzioni interpretative contrarie alla rilevanza penale della condotta del 
medico. 
 
2. Medicina difensiva e trattamento medico arbitrario 
 
Il fenomeno della medicina difensiva ha acquisito nell’ultimo decennio nel 
nostro sistema una portata tale da comportare notevoli costi penali ed 
economici, attirando di conseguenza l’attenzione degli studiosi. Secondo una 
definizione ormai diffusa, si intende per medicina difensiva quell’insieme di 
condotte mediche che, invece di essere finalizzate alla salute del paziente, 
sono dirette alla riduzione dei rischi “processuali” che incombono 
sull’esercente la professione sanitaria12. 
Generalmente tali condotte vengono differenziate in ipotesi di medicina 
difensiva positiva, caratterizzate dalla tendenza del medico alla prescrizione 
di esami o terapie non necessarie, e medicina difensiva negativa, all’interno 
delle quali gli operatori sanitari si astengono dal compiere procedure 
 
12 Sul problema della medicina difensiva si rimanda a MANNA, Medicina difensiva e diritto 
penale. Tra legalità e tutela della salute, Pisa, 2014; ROIATI, Medicina difensiva e colpa 
professionale medica in diritto penale. Tra teoria e prassi giurisprudenziale, Milano, 2012; 
BARTOLI, I costi economico-penalistici della medicina difensiva, in Riv. It. Med. Leg., 2011, 
p. 1107 s; EUSEBI, Medicina difensiva e diritto penale criminogeno, in Riv. It. Med. Leg., 
2011, p. 1085 s; FORTI, CATINO, D’ALESSANDRO, MAZZUCATO, VARRASO, a cura di, Il 
problema della medicina difensiva. Una proposta di riforma in materia di responsabilità 
penale nell’ambito dell’attività sanitaria e gestione del contenzioso legato al rischio clinico, 
Firenze, 2010;  
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terapeutico/diagnostiche ad alto rischio13. Il minimo comune denominatore di 
tali condotte sanitarie si riscontra però nel diverso fondamento della scelta 
medica che, anziché essere guidata dal bene primario della salute del paziente, 
è indirizzata alla massima riduzione possibile del rischio del contenzioso, 
tanto da originare condotte non solo irrazionali se parametrate ad un’analisi 
costi/benefici, ma financo rischiose per la salute dello stesso malato, poiché 
lo sottopongono a ulteriori ed inutili rischi terapeutici. Le condotte in esame, 
quindi, comportano un aggravio per le finanze pubbliche, rappresentato dal 
maggiore numero di esami e di prestazioni sanitarie (spesso inutili) rilasciate, 
e si concretizzano talvolta in un maggior rischio sanitario per lo stesso 
paziente.  
Date le premesse e le incidenze di tali condotte, allarmante risulta il quadro 
dipinto da recenti studi realizzati nel contesto italiano14, dai quali emerge 
un’ampia diffusione di tali prassi, soprattutto tra i giovani medici. Il 90,5% 
dei medici intervistati ammette infatti di esser ricorso almeno una volta a 
tecniche di medicina difensiva nell’ultimo mese, prescrivendo esami di 
laboratorio superflui (77,7%), o richiedendo consulenze non dovute di altri 
specialisti (67,3%), o ancora prevedendo esami invasivi inutili (64,1%) e 
ricoveri ospedalieri non necessari (63,3%)15. Preoccupante altresì l’incidenza 
della medicina difensiva negativa, visto che più di un medico su quattro 
(26,2%) ha escluso pazienti a rischio da determinati trattamenti sanitari16.  
La portata del fenomeno non solo implica considerevoli costi sociali ed 
economici, ma fa proprie vistose ricadute in sede di autonomia e 
responsabilità dei sanitari17. Oltre a gravare sul bilancio del sistema sanitario 
nazionale, le pratiche qui in discussione comportano un appiattimento del 
 
13 Su tale fenomenologia della medicina difensiva cfr. VALLINI, Paternalismo medico, 
rigorismi penali, medicina difensiva, cit. Nella letteratura anglosassone più recente, così come 
riportato in FORTI, Il problema della medicina difensiva, cit. p. 64, la distinzione tra medicina 
difensiva positiva e negativa ha lasciato spazio alla diversa classificazione tra assurance 
behaviors e avoidance behaviors 
14 ORDINE PROVINCIALE DI ROMA DEI MEDICI CHIRURGHI E DEGLI ODONTOIATRI, Chi si 
difende da chi? E perché? I dati della prima ricerca nazionale sulla medicina difensiva, 
Roma, 2010, Senato della Repubblica; FORTI, Il problema della medicina difensiva, cit.; 
CATINO, LOCATELLI, Il problema della medicina difensiva nell’urgenza, Dipartimento di 
Sociologia e Ricerca sociale, Università degli studi di Milano-Bicocca, 2010. 
15 Questi i dati dello studio condotto da CATINO, LOCATELLI, Il problema della medicina 
difensiva, cit. Per una comparazione dei risultati delle varie ricerche si rimanda a BARTOLI, I 
costi economico-penalistici della medicina difensiva, cit., p. 1108-1112. 
16 Ivi, p. 1111. 
17 MANNA, Medicina difensiva e diritto penale, cit., p. 46 s. 
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margine di scelta del medico, che tenderà ad uniformarsi alla cattiva prassi 
esistente, comprimendo ulteriormente il proprio ambito di scelta. Il grado di 
diffusione di tali pratiche è infatti tale da assurgere spesso, nelle aule di 
tribunale, a vero e proprio canone di riferimento per l’individuazione della 
correttezza dell’azione medica, con la conseguenza che questa iper-attenzione 
(al limite paranoica) diviene modello per l’accertamento della colpevolezza, 
in un evidente circolo vizioso nel quale ad essere pretermessa è la salute del 
paziente. In sostanza, il medico si lascia andare con sempre maggior 
frequenza ad atteggiamenti eccessivamente prudenti che, per il tramite della 
loro costante reiterazione, divengono le condotte tipiche dell’agente modello 
attraverso le quali accertare la colpevolezza del soggetto agente, che quindi 
sarà sempre più spinto verso la realizzazione di tali pratiche inutilmente 
costose in termini di spesa pubblica e di salute del singolo. 
Se si sposta lo sguardo dai costi e dalle implicazioni sociali/giuridiche del 
fenomeno alle sue cause, il preoccupante quadro non muta, 
contraddistinguendosi il panorama per un elevato grado di complessità. Tra 
le cause vi sono sicuramente dei fattori c.d. sistemici18 sui quali le singole 
scelte del legislatore contingente possono ben poco. In primo luogo, perché 
alcuni di questi fattori, lungi dal costituire un problema, rappresentano invece 
un vero e proprio passo in avanti della scienza medica. Si accenna alle c.d. 
cause sistemiche positive che vengono generalmente ricondotte al progresso 
tecnico-scientifico, abile a spostare in avanti gli ambiti di intervento medico 
aprendo al contempo nuovi spaccati di rischio, e di generare intorno al sapere 
sanitario una vera e propria aurea di onnipotenza, capace di fomentare le 
istanze di cura del singolo e la iper-responsabilizzazione del curante. Ma tra i 
fattori positivi di diffusione della medicina difensiva spicca sicuramente per 
importanza la nuova impostazione del rapporto medico-paziente che, non più 
improntata ad una visione verticistica, si caratterizza oggi per un’assoluta 
parità dei suoi protagonisti, almeno nella fase della scelta terapeutica, con 
piena applicazione del principio consensualistico. Il venir meno del ruolo di 
dominus del medico ha inevitabilmente comportato la sindacabilità delle sue 
scelte ed un ulteriore responsabilizzazione dell’operatore sanitario.   
Accanto a questi fattori c.d. positivi, vi sono poi cause “negative” di natura 
culturale o giuridica. Tra le ipotesi appartenenti al primo gruppo vi rientra il 
degradarsi del rapporto umano medico/paziente. Paradossalmente, ad una 
visione orizzontale e non verticistica della relazione terapeutica ha fatto da 
contraltare un deterioramento della qualità del rapporto umano tra curante e 
 
18 BARTOLI, I costi economico-penalistici della medicina difensiva, cit., p. 1112 s. 
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malato che, verosimilmente per l’aumento vertiginoso dei pazienti e per 
l’incremento del tecnicismo, si è disumanizzato comportando di conseguenza 
un aumento del contenzioso. Spesso in sede processuale il paziente lamenta, 
più che l’eventuale esito infausto dell’operazione, la indisponibilità umana 
del medico, la sua lontananza emotiva19.  
Ma tra i maggiori fattori di rischio, le recenti ricerche enucleano altresì una 
profonda incomunicabilità tra sistema giuridico e mondo tecnico/sanitario20. 
In virtù di essa il medico è spinto a tutelarsi, per il tramite delle pratiche di 
medicina difensiva, più che dal contenzioso e dal paziente, 
dall’imprevedibilità e dall’incertezza del sistema giuridico. La spiccata 
precauzione del sanitario sorgerebbe quindi dalla costante incertezza che 
aleggia intorno alle conseguenze penali che possono derivare dall’agire del 
medico, spingendo quest’ultimo a muoversi con estrema prudenza in un 
dedalo di soluzioni giurisprudenziali difficilmente districabile dallo stesso 
operatore giuridico.  
Campo privilegiato di intervento del legislatore per cercare di arginare il 
fenomeno di cui si discute è rappresentato quindi dalla riforma in materia di 
responsabilità medica, la cui marcata natura rapsodica alimenta l’incertezza 
dei soggetti interessati e spinge verso la prassi che si vuole contrastare. Tra le 
innumerevoli costellazioni della responsabilità medica21, nel presente lavoro 
si prenderanno in considerazione esclusivamente le problematiche legate al 
trattamento medico arbitrario e al mancato rispetto della volontà del paziente, 
nel tentativo di prospettare una chiave di lettura che possa diradare in parte le 
nubi dell’incertezza, consegnando di conseguenza agli operatori sanitari un 
quadro più chiaro circa le possibili conseguenze penali derivanti dalle proprie 
azioni.  
Esclusa quindi dall’attuale indagine la galassia della colpa medica, si 
ritiene comunque che chiarire le incertezze interpretative che ancora oggi 
sussistono in merito alle conseguenze relative alla violazione della regola del 
 
19 Ivi, p. 1114. Sui paradossi e sulle distorsioni funzionali della medicina difensiva si 
rimanda a ROIATI, Medicina difensiva e colpa professionale, cit., p. 16 s. 
20 Sul punto si rimanda a MANNA, Medicina difensiva e diritto penale, cit., p. 41 s.; 
BARTOLI, I costi economico-penalistici della medicina difensiva, cit., p. 1115 s.; EUSEBI, 
Medicina difensiva e diritto penale criminogeno, cit. p. 1087 s. 
21 Per una ricostruzione generale della responsabilità penale del medico, senza pretesa 
alcuna di esaustività, si rimanda, tra la letteratura più recente, a B. ROMANO (a cura di), La 
responsabilità penale nelle professioni sanitarie, Pisa, 2019; RUFFOLO (a cura di), La nuova 
responsabilità medica, Milano, 2018; M. BILANCETTI, F. BILANCETTI, La responsabilità 
penale e civile del medico, Padova, 2013. 
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consenso, possa essere di particolare aiuto nel contrasto al fenomeno della 
medicina difensiva, oltre che rappresentare tassello necessario per una 
completa classificazione del consenso nell’intero settore medico. La centralità 
di tale problematica è inoltre attestata dai numerosi studi22 che si sono 
occupati di medicina difensiva che, pur se incentrati sul problema della colpa 
medica, hanno tutti affrontato la questione del trattamento arbitrario e della 
sua rilevanza penale, dato che le molteplici e diversificate prese di posizione 
della giurisprudenza di legittimità, dal caso Massimo sino alla più recente 
pronuncia Giulini, hanno spaziato in uno spettro di responsabilità che è andato 
dalla condanna per omicidio preterintenzionale sino alla assoluta irrilevanza 
della condotta medica. 
Tra le innumerevoli cause del fenomeno della medicina difensiva, 
portatore di costi economico/sociali particolarmente rilevanti, 
l’incomunicabilità tra l’ordinamento giuridico e l’ambito medico specialistico 
rappresenta maggiore, se non unico, possibile campo di intervento del 
legislatore. Una qualsiasi analisi delle problematiche inerente alla 
responsabilità del medico non può quindi che prendere le mosse da tali 
premesse, con la conseguenza di assumere come stella polare della propria 
indagine la certezza delle conseguenze giuridiche.  
Nell’analisi che si porterà avanti, quindi, scopo primario sarà quello di 
conciliare la nuova conformazione del rapporto medico/paziente, e il relativo 
primato del consenso di quest’ultimo, con le esigenze di certezza che 
promanano dalla classe degli operatori sanitari. 
La percezione dei medici è quella secondo la quale la chiarezza delle 
conseguenze giuridiche delle condotte sanitarie sia una peculiarità oggi del 
tutto assente dal panorama del trattamento medico, la cui costa altamente 
frastagliata si tenterà ora di ricostruire attraverso una breve analisi delle 
pronunce più rilevanti della Corte di Cassazione e delle prese di posizioni 
della dottrina.  
 
22 A dimostrazione di tale centralità si riporta il testo dell’articolo 1 del progetto di riforma 
in materia di medicina difensiva presentato dal centro studi “Federico Stella” e contenuto in 
FORTI, Il problema della medicina difensiva, cit. L’articolo 1 del progetto in commento, 
proprio al fine di contenere il contenzioso e delineare una possibile soluzione alla 
problematica del trattamento medico arbitrario, così recita “I trattamenti medico-chirurgici 
adeguati alle finalità terapeutiche ed eseguiti secondo le regole dell’arte da un esercente una 
professione medico-chirurgica o da altra per- sona legalmente autorizzata allo scopo di 
prevenire, diagnosticare, guarire o alleviare una malattia del corpo o della mente, non si 
considerano offese all’integrità fisica.”. 
  
 
  
 
CAPITOLO I 
Il consenso del paziente al trattamento medico 
 
 
 
 
SOMMARIO: 1. Il problema del fondamento dell’atto terapeutico. – 2. La casistica 
giurisprudenziale. – 2.1. La giurisprudenza precedente a Giulini. – 2.2 La decisione delle 
Sezioni Unite. – 2.3 Gli orientamenti più recenti. – 3. Il fondamento dell’attività medica. 
– 3.1. Le concezioni pubblicistiche dell’arte medica. – 4. Le concezioni personalistiche 
dell’arte medica. – 4.1. L’attività medica come esercizio di un diritto e i limiti del consenso 
fondato sul criterio della mancanza di interesse. – 4.2 Le fonti normative che regolano il 
rapporto terapeutico. – 4.3 Il consenso presunto e l’esercizio mediato di un diritto. – 5. 
Breve riepilogo e conclusioni provvisorie. 
 
 
1. Il problema del fondamento dell’atto terapeutico 
 
La prima parte del lavoro, come anticipato, è specificatamente dedicata 
alla problematica del fondamento dell’attività medica e al ruolo che il 
consenso del malato riveste, o meglio dovrebbe rivestire secondo 
l’impostazione suggerita, nella questione. Tale profilo è stato oggetto di 
approfondito dibattito ma non ha ancora trovato, a parere di chi scrive, una 
soddisfacente chiave di lettura, idonea a conciliare la plurisecolare storia 
dell’attività medica con la rinnovata centralità delle scelte di libera 
autodeterminazione del singolo, che spinge oggi verso una medicina dal volto 
immancabilmente personalistico. 
La dovuta attenzione alla sfera individuale, che permea l’intero 
ordinamento giuridico, non ha infatti avuto la forza nel campo sanitario di 
comportare un radicale mutamento di paradigma nelle argomentazioni degli 
interpreti, che si presentano ancora dense di riferimenti all’autolegittimazione 
della professione sanitaria e agli alti valori sociali dalla stessa perseguiti. Pur 
denotandosi oggi il panorama dottrinario per il sostanziale abbandono di 
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impostazioni rigidamente pubblicistiche dell’arte medica1, le chiavi di lettura 
fornite, per quanto quindi maggiormente in linea con il principio 
personalistico, sono ancora spesso ben lontane da un pieno riconoscimento 
del consenso del malato quale esplicito fondamento dell’attività sanitaria, 
concludendo sovente per interpretazioni miste che associano ad un non ben 
definito ruolo di mero presupposto da riconoscere alla volontà del paziente 
argomenti tipici delle teorie dell’autolegittimazione. 
Al riguardo la paura dell’operatore giuridico appare essere duplice ed è 
foriera di un sentimento di diffidenza nei confronti dell’idea di fondare l’arte 
sanitaria sulla volontà del cittadino.  
In primo luogo, la percezione più o meno diffusa è inerente al rischio di 
svilimento dell’intera professione medica. Fondare la stessa sul consenso del 
malato appare spesso riduttivo, un compromesso al ribasso che disperde 
l’interesse della società alla conservazione e allo sviluppo dell’attività 
terapeutica.  
Una siffatta conclusione deve però con decisione essere contrastata. Da 
una parte, infatti, la stessa sembra essere figlia delle “classiche” diffidenze 
che accompagnano l’istituto di cui all’art. 50 c.p., da parte della dottrina 
ricostruito in chiave di mera mancanza di interesse e quindi alla stregua di 
uno strumento incapace a farsi portare di un contenuto valoriale ben preciso2. 
Come si cercherà di mostrare in questo e nel successivo capitolo, una volta 
accolta la lettura del consenso come bilanciamento di interessi contrapposti, 
tale istituto, non solo si denota per una forte caratterizzazione di valore 
compatibile con il principio personalistico, ma in aggiunta si presenta come 
la sede maggiormente idonea per dirimere i possibili conflitti tra le divergenti 
visioni oggettive e soggettive che animano ancora la professione sanitaria.  
D’altronde il timore di ridurre l’arte medica al consenso del malato, 
pretermettendo in tal modo il suo alto carattere di utilità sociale, sembra altresì 
diretta conseguenza di un approccio naturalistico-causale allo studio del reato. 
Nel momento in cui, infatti, l’analisi dell’illecito viene ridotta al suo aspetto 
meramente oggettivo, lo spazio per una effettiva valorizzazione delle finalità 
 
1 Si fa riferimento a chiavi di lettura del rapporto terapeutico fortemente improntate 
al canone della solidarietà, interpretato nel senso di vincolo per il singolo a stringerti 
doveri nei confronti della collettività che possono giungere sino all’obbligo stesso di 
buona salute. Tali impostazioni concludevano, in sede penale, per giustificazioni dell’atto 
medico fondate sull’adempimento di un dovere, sullo stato di necessità o ancora sulla 
scriminante non codificata. Sul punto si rimanda al par. 3.1 del presente capitolo. 
2 Su tale critica e sulla ricostruzione del consenso dell’avente diritto secondo il criterio 
del bilanciamento di interessi v. questo capitolo par. 4.1. 
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socialmente rilevanti viene limitato esclusivamente all’ambito 
dell’antigiuridicità, con la conseguente sensazione di “mortificazione” della 
professione sanitaria nelle anguste stanze del consenso scriminante. Se però 
si abbandona tale piano di lavoro in favore di una visione del reato 
maggiormente aperta alla compenetrazione tra gli aspetti oggettivi e 
soggettivi della tipicità al fine di cogliere l’effettivo disvalore della condotta 
sanzionata dalla norma penale, ci si rende conto che una reale valorizzazione 
delle finalità terapeutiche può trovare concretizzazione già in sede di analisi 
della tipicità, permettendo quindi quest’ultima di riacquistare, in termini di 
valore sociale dell’arte medica, quanto si era “perso” riconoscendo a 
fondamento della stessa il consenso dell’avente diritto. 
Lo studio delle fattispecie astratte invocate permette inoltre di poter fugare 
ogni dubbio anche in relazione all’altro timore che sembra animare 
soprattutto la giurisprudenza: il percepito rischio di criminalizzazione della 
professione sanitaria fondata sul consenso piuttosto che su criteri di 
autolegittimazione.  
Anche tale paura però si presenta infondata. Come si mostrerà, il 
riconoscere il consenso quale fondamento dell’arte medica non comporta 
l’automatica rilevanza penale delle condotte terapeutiche arbitrarie. Queste 
ultime saranno sicuramente illecite ma la loro rilevanza ai fini del diritto 
criminale potrà discendere esclusivamente dalla loro sussunzione in 
fattispecie astratte che però, giova ribadire, devono essere interpretate 
tenendo bene a mente l’effettivo disvalore che la norma intende perseguire e 
prevenire nella sua dimensione non meramente naturalistico-oggettiva. 
Tali ultime due osservazioni permettono altresì di giustificare 
ulteriormente la duplice struttura del presente lavoro. La necessità di integrare 
il profilo del fondamento della professione terapeutica con il piano delle 
conseguenze penali da riconoscere al trattamento arbitrario non è dovuta a 
mere esigenze di completezza scientifico/ricostruttive, ma affonda le sue 
radici nella consapevolezza secondo la quale le diffidenze intorno al consenso 
nell’ambito medico sono intimamente legate al metodo di analisi del reato 
prescelto, con la conseguenza che una completa ricostruzione in materia di 
fondamento medico non può prescindere dallo studio delle conseguenze 
penali da riconoscere al medico che agisce arbitrariamente. Ciò perché, per 
l’appunto, le considerazioni sociali che accompagnano la finalità terapeutica 
possono trovare adeguato riconoscimento direttamente in sede di analisi della 
tipicità. 
Nel presente capitolo, quindi, si procederà alla rilettura del fondamento 
dell’arte medica secondo il canone del consenso del malato, impostazione che 
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nelle successive parti del lavoro verrà integrata dall’analisi delle fattispecie 
astratte normalmente richiamate nell’ambito di cui ci si occupa.  
Il lavoro però, prima di guardare alle ricostruzioni dottrinali domestiche 
autorevolmente sostenute, prenderà le mosse dalla casistica 
giurisprudenziale.  
Ciò per una semplice ragione. Nelle sentenze di legittimità sono 
particolarmente marcati i timori e le diffidenze cui si è accennato in 
precedenza, e quindi lo studio delle stesse permette di più facilmente porre in 
luce le ritrosie che usualmente il consenso incontra nell’ambito medico 
chirurgico. 
 
 
 
2. La casistica giurisprudenziale 
 
L’elevato grado di incertezza dello scenario giurisprudenziale in materia 
di responsabilità per trattamento medico arbitrario emerge ictu oculi dalla 
panoramica delle più rilevanti, e recenti, sentenze in materia. L’andamento 
della giurisprudenza di legittimità mostra infatti un elevato grado di 
instabilità, con prese di posizione tra loro fortemente diversificate, ma che 
condividono tutte il medesimo approccio: spesso le argomentazioni si 
soffermano sul fondamento dell’attività medica per poi trarne le “dovute” 
conseguenze in materia di rilevanza penale del fatto, con motivazioni sovente 
incerte – e talvolta financo confuse – in punto di tipicità della condotta.  
Sul punto si procederà suddividendo l’indagine giurisprudenziale in tre 
parti principali. La prima sarà incentrata sul panorama precedente all’arresto 
del 2009 delle Sezioni Unite. A tale decisione sarà dedicata invece la seconda 
parte dello studio, per poi concludere con le prese di posizione successive alla 
sentenza in commento.  
 
 
2.1 La giurisprudenza precedente a Giulini 
 
L’analisi non può che prendere le mosse da un fascio di ormai celeberrime 
sentenze, quali sono quelle relative ai casi Massimo, Barese, Firenzani e 
Il consenso del paziente al trattamento medico 
 
17 
Volterrani3. Data l’imponente produzione dottrinale ad esse dedicata4, 
l’indagine qui svolta potrà concentrarsi su due aspetti che caratterizzano le 
decisioni in esame: la scarsa attenzione all’elemento oggettivo del reato, e le 
difficoltà insite nel riconoscere al consenso dell’avente diritto in ambito 
medico una piena operatività, peculiarità ad onor del vero riscontrata 
esclusivamente in due delle quattro pronunce richiamate.  
La casistica pre-Giulini, che in punto di fatto concerne condotte mediche 
non sorrette dal consenso del paziente né dall’urgenza del trattamento, può 
essere così suddivisa in due insiemi, caratterizzati, l’uno, dall’accertamento 
della piena rilevanza penale della condotta del sanitario, l’altro, da un 
indiscriminato riconoscimento di liceità intrinseca delle attività mediche 
realizzate per scopi terapeutici.  
All’interno del primo gruppo possono essere ricondotte le vicende 
Massimo5 e Firenzani6. Entrambe le pronunce della Corte di Cassazione 
 
3 Per gli estremi delle sentenze in commento, la ricostruzione della vicenda sottesa e 
la necessaria bibliografia si rimanda, oltre alla nota 2 dell’introduzione, alle successive 
note 5,6,19 e 20. 
4 Al riguardo si rimanda, tra gli altri, a MELILLO, Condotta medica arbitraria e 
responsabilità penale, cit.; POSTORINO, Ancora sul “consenso” del paziente nel trattamento 
chirurgico, in Riv. Pen., 1993, p. 42; SCALISI, Il consenso del paziente al trattamento medico, 
in Dir. Fam. Per., 1993, p. 441; MARRA, Ritorno indietro di dieci anni sul tema del consenso 
del paziente all’attività medico-chirurgica, in Cass. pen., 2003, p. 1950 s.; LOZZI, Intervento 
chirurgico con esito infausto: non ravvisabilità dell’omicidio preterintenzionale nonostante 
l’assenza di un consenso informato, in Riv. It. Dir. Proc. pen., 2003, p. 604 s; IADECOLA, Sulla 
configurabilità del delitto di omicidio preterintenzionale in caso di trattamento medico con 
esito infausto, cit., ID, Ancora in tema di rilevanza del consenso, cit.; VIGANÒ, Profili penali 
del trattamento chirurgico, cit.; PELISSERO, Intervento medico in assenza di consenso, cit.; 
CARUSO, Il trattamento medico/chirurgico arbitrario, cit.; CANZIO, Trattamenti terapeutici e 
responsabilità penale, in Dir. pen. proc., 2001, p. 665 s. 
5 Per il prosieguo del lavoro può essere utile riportare in nota la vicenda processuale sulla 
quale si è espressa la Sez. V della Cassazione con sentenza del 21 aprile 1992. In presenza di 
una paziente affetta unicamente da adenoma rettale benigno, il chirurgo imputato, e 
successivamente condannato in via definitiva, per omicidio preterintenzionale concordava con 
la diretta interessata operazione di asportazione transanale del medesimo adenoma villoso. In 
sede di intervento, però, il medico, in assenza di urgenza terapeutica e di previo consenso del 
malato, procedeva alla più invasiva e rischiosa amputazione totale addominoperineale del 
retto, sottoponendola ad un rischio maggiore non consentito a seguito del quale la paziente 
decedeva. 
6 Il caso in commento (Cass. 11 luglio 2001, in Cass. pen., 2002, p. 2041 s., nota di 
IADECOLA, Sugli effetti penali della violazione colposa della regola del consenso nell’attività 
chirurgica) si concentra sulla vicenda di un chirurgo che, avendo ottenuto il consenso del 
paziente per un’operazione al ginocchio sinistro, erroneamente procedeva ad un intervento 
all’articolazione opposta, che risultava però anch’essa affetta da sofferenza al menisco. Il 
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concludono infatti per la responsabilità penale dell’indagato, riconoscendo, 
seppur con soluzioni giuridiche in concreto diverse7, la sussumibilità della 
condotta di trattamento medico arbitrario nell’ipotesi astratta delle lesioni 
personali. Come già anticipato, però, entrambe le sentenze appaiono oscure 
in merito al profilo oggettivo del reato, soffermandosi piuttosto 
eccessivamente sul versante della mancanza di consenso. Al riguardo, nelle 
due soluzioni prospettate dalla Suprema Corte, si afferma che il trattamento 
medico si fonda sul principio del libero consenso, in assenza del quale quindi 
l’atto terapeutico diviene sostanzialmente illecito. Una tale presa di posizione, 
formalmente corretta se si assume come fondamento dell’attività terapeutica 
la volontà del paziente, acquista profili di problematicità qualora l’illiceità 
venga intesa in chiave penalistica; in tale ipotesi, infatti, dall’antigiuridicità 
della condotta se ne deriverebbe erroneamente la sua rilevanza penale. Ciò 
sembra essere l’operazione ermeneutica svolta dai giudici di legittimità nelle 
pronunce in commento.  
Nel caso Massimo, dopo aver enunciato la centralità del principio del 
libero consenso, le (scarne) argomentazioni sembrano procedere senza un 
chiaro filo logico, lasciando nelle mani dell’interprete l’oneroso compito di 
ricostruire i passaggi argomentativi della soluzione prospettata.  
Al riguardo, subito dopo aver scandagliato i fondali dell’antigiuridicità, 
risulta evidente il vizio argomentativo del ragionamento della Corte. Essa 
afferma infatti che “si deve ritenere che se il trattamento non consentito ha 
uno scopo terapeutico, e l’esito sia favorevole, il reato di lesioni sussiste, non 
potendosi ignorare il diritto di ognuno di privilegiare il proprio stato attuale 
(art. 32 comma 2 Cost.), e che, a fortiori, il reato sussiste ove l’esito sia 
sfavorevole”: dunque essa deriva  sostanzialmente la sussistenza dell’illecito 
penale dalla violazione del diritto di cui all’art. 32 del testo costituzionale, 
inteso tra l’altro in chiave marcatamente soggettiva. Da tale problematica 
premessa argomentativa, discendono considerazioni non del tutto lineari in 
merito all’elemento oggettivo del reato di cui all’art. 582 c.p., in accordo delle 
quali la Corte sembra adottare una concezione del delitto di lesioni personali 
 
procedimento si concluse con condanna per lesioni gravi colpose, a seguito del 
riconoscimento della colpa impropria in capo all’imputato, dato che lo stesso aveva cagionato 
l’evento lesivo, secondo la ricostruzione della Corte i postumi dell’intervento stesso, nella 
convinzione dell’esistenza del consenso.  
In merito all’importanza del consenso nelle sentenze citate, cfr. TORDINI CAGLI, Profili 
problematici del consenso al trattamento medico, in CANESTRARI – GIUNTA – GUERRINI – 
PADOVANI (a cura di), Medicina e diritto penale, Firenze, 2009, p. 36-38. 
7 Diversità dovuta alle caratteristiche delle due vicende sopra riportate. 
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oggi non più maggioritaria8. Il riconoscere rilevanza penale altresì al 
trattamento medico con esito fausto, e affermare che il cagionare una lesione 
da cui deriva una malattia è sufficiente per integrare l’elemento materiale del 
reato, fa infatti presumere che la Corte abbia accolto come evento del delitto 
il semplice fatto di lesioni, “derubricando” la malattia a mera condizione 
obiettiva di punibilità9, e delineando inoltre la stessa come semplice 
alterazione anatomica dell’organismo10.  
Sul punto però non vi è una specifica presa di posizione dei giudici di 
legittimità, che dedicano la parte ultima del loro argomentare alla 
problematica della sussistenza della fattispecie astratta di omicidio 
preterintenzionale11. 
 
8 Gli unici riferimenti al versante oggettivo e soggettivo del reato sono rinvenibili nel 
seguente passaggio “Il chirurgo ebbe, sotto il profilo intellettivo, la rappresentazione 
dell’evento lesioni e, sotto quello volitivo, l’intenzione diretta a realizzarlo, ebbe cioè 
consapevole volontà di ledere l’altrui volontà personale senza averne diritto e senza che ve ne 
fosse necessità. Ed aveva cagionato una lesione da cui era derivata una malattia, un processo 
patologico che aveva determinato una menomazione funzionale (grave). Ciò è sufficiente per 
realizzare l’elemento psichico e quello materiale del reato in discorso”. 
9 La formulazione letterale della norma (Chiunque cagiona ad alcuno una lesione 
personale, dalla quale deriva una malattia […]) rimanda ad una duplicità di eventi che, 
nell’intenzione del legislatore storico si relazionavano uno (lesione) come vero e proprio 
evento del reato, l’altro (malattia), come condizione obiettiva di punibilità. In tal senso, e per 
un approfondimento in merito ai lavori preparatori del codice Rocco si rimanda a BAIMA 
BOLLONE, ZAGREBELSKY, Percosse e lesioni personali, Milano, 1975, p. 29 s. La pressoché 
unanime dottrina oggi legge il reato in questione come un reato ad unico evento (la malattia). 
Sul punto cfr. F. MANTOVANI, Delitti contro la persona, Padova, 2019, p. 144 s.; ANTOLISEI, 
Manuale di diritto penale – Parte speciale I, Milano, 2016, p. 77 s.; FIANDACA, MUSCO, Delitti 
contro la persona, Bologna, 2013, p. 66 s.; PALERMO FABRIS, Diritto alla salute e trattamenti 
sanitari nel sistema penale, Padova, 2000, p. 60 s. 
10 Secondo la Relazione di accompagnamento al progetto del codice penale, la nozione di 
malattia doveva essere intesa come qualsiasi alterazione anatomica o funzionale 
dell’organismo, ancorché localizzata e non impegnativa delle condizioni organiche generali 
(Relazione ministeriale sul progetto del codice penale, vol. II, p. 379). Tale ampio concetto è 
stato oggetto di aspre critiche in dottrina, non ultimo perché in concreto comporta 
un’abrogazione tacita del reato di percosse il cui spazio applicativo risulta quasi nullo. È stata 
dunque preferita la nozione di origine medica di processo patologico, acuto o cronico, 
localizzato o diffuso, che determina un’apprezzabile menomazione funzionale 
dell’organismo. Sul punto, per tutti, F. MANTOVANI, op. ult. loc. cit. In merito alla sentenza in 
commento, e a riprova dell’oscurità del suo argomentare, in dottrina sono stati avanzati dubbi 
sulla nozione di malattia accolta dalla Corte. Per VIGANÒ, Profili penali del trattamento 
chirurgico, cit., p. 149 la pronuncia risulta coerente (sarebbe meglio dire incoerente) con 
entrambe le chiavi di lettura. 
11 La lettura fornita dai giudici del caso Massimo delinea la fattispecie di cui all’art. 584 
c.p. alla stregua di una fattispecie di responsabilità oggettiva mista a dolo, all’interno della 
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Ancora più evidente il cortocircuito argomentativo nella sentenza 
Firenzani, dove i giudici espressamente fanno discendere dall’antigiuridicità 
della condotta la sua tipicità, affermando che “la mancanza del consenso del 
malato o la sua invalidità per altre ragioni determina l’arbitrarietà del 
trattamento medico chirurgico e la sua rilevanza penale, in quanto posto in 
violazione della sfera personale del soggetto e del suo decidere se permettere 
interventi estranei sul suo corpo”. Anche la pronuncia in commento si 
presenta scarna sotto il profilo dell’argomentazione in merito all’elemento 
oggettivo del reato, facendo però proprie delle posizioni compatibili con 
quanto sostenuto nel precedente del 1992, e accertando in concreto una piena 
equiparazione astratta tra l’atto chirurgico e il reato di lesioni personali12. 
Sorge però al riguardo la necessità di una puntualizzazione. 
Si è infatti utilizzato, nelle brevi battute che precedono, il termine 
antigiuridicità nella sua accezione oggi dominante di antigiuridicità 
generale13, ossia di connotato di ogni torto giuridico, che esprime sempre un 
rapporto di contraddizione tra il fatto e tutte le norme dell’ordinamento14, in 
accordo quindi con una delle più accreditate ricostruzioni dottrinali 
riconducibili al “genere” delle teorie tripartite15. Nella consapevolezza che 
non sia agevole dimostrare la correttezza di una lettura del reato piuttosto che 
di un’altra16, a parere di chi scrive il deficit argomentativo della sentenza 
Firenzani ora in commento si sarebbe presumibilmente potuto evitare se si 
fosse adottata la concorrente nozione di antigiuridicità penale17, delineando 
 
quale l’evento morte viene addebitato al soggetto agente sulla base della mera ricostruzione 
del nesso causale. 
12 Sul punto in tal senso cfr. VIGANÒ, Profili penali del trattamento chirurgico, cit., p. 154. 
13 Su tutti, fra la dottrina domestica, cfr. MARINUCCI, Antigiuridicità (voce), in Dig. Disc. 
Pen., Torino, 1987, p. 172 s. L’antigiuridicità, in questa ricostruzione, oltre ad essere generale 
è anche obiettiva, perché è caratterizzata da alcuni elementi materiali del reato posti in 
relazione con gli interessi tutelati dal diritto. 
14 Ivi, p. 181. 
15 Sull’impossibilità di individuare una sola teoria della tripartizione condivisa e, quindi, 
sulle molteplici definizioni accolti di fatto, antigiuridicità e colpevolezza, si rimanda 
nuovamente a PAGLIARO, Fatto, cit., p. 2451 s.; ID, Principi, p. 251 s. e 425 s. 
16 Sul punto cfr. GROSSO, Cause di giustificazione (voce), in Enc. Giur., Roma, 1989, 
p. 3-5. 
17 Intesa come la “relazione tra un fatto e la norma penale; e precisamente, il rapporto di 
contraddizione tra il fatto e la norma” PAGLIARO, Principi, p. 243. Esula dalle finalità del 
presente scritto un approfondimento dell’effettiva tenuta della nozione di antigiuridicità 
obiettiva. Per una ampia analisi critica cfr. comunque, oltre agli scritti in precedenza 
richiamati, PAGLIARO, Il fatto di reato, oggi in ID, Il diritto penale, cit., vol. I, p. 234 s.; 254s. 
Tra le posizioni più recenti cfr. SPENA, Diritti e responsabilità penale, Milano, 2008, p. 323 
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di conseguenza le scriminanti come veri e propri elementi negativi della 
condotta illecita18. Il ragionamento richiamato della Cassazione, volto a 
concentrare le proprie analisi sulla carenza di volontà del malato e a trarre da 
tale premessa la illiceità penale della condotta, avrebbe infatti rappresentato 
opera ricostruttiva altamente complessa se la scriminante in parola, per quanto 
fondante l’atto medico, avesse piuttosto rappresentato mero elemento 
negativo della condotta illecita considerata. Non si vuole chiaramente in 
questa sede affermare che la concezione tripartita, qualunque forma di essa si 
voglia accogliere, implichi un cortocircuito di tal sorta, ma solamente 
sottolineare come, una volta resa l’antigiuridicità elemento a sé stante, la 
pretesa successione necessaria non riesce sempre a contenere possibili derive 
irrazionali dell’interprete, concretizzandosi per l’appunto in soluzioni talvolta 
poco attente all’individuazione degli elementi tipici del singolo fatto di reato. 
Una tale deriva sarebbe invece più ardua da realizzare qualora si decidesse di 
vestire l’abito dell’antigiuridicità penale, poiché in tal caso, costituendo le 
scriminanti negazione di un certo dato positivo, sarebbe complesso e gravoso 
da un punto di vista argomentativo analizzarne la sussistenza se non dopo aver 
accertato la compresenza di tutti i contrassegni positivi della condotta illecita. 
 
s., anche se l’Autore muove tale critica nel più ampio raggio della messa in discussione del 
dogma della non contraddittorietà logica dell’ordinamento giuridico.  
18 Sono elementi negativi della condotta illecita quegli elementi la cui assenza è necessaria 
per l’integrazione dell’illecito. “La condotta illecita, come può fare difetto per la mancanza di 
un suo elemento positivo, e appare indifferente che questo elemento faccia difetto nel 
momento subiettivo o nel momento obiettivo, allo stesso modo può mancare perché manca un 
elemento negativo, e anche qui è indifferente che ciò avvenga nell’aspetto obiettivo o 
subiettivo” PAGLIARO, Principi, cit., p. 427. Si discorre qui di elementi negativi della condotta 
illecita e non esclusivamente di meri elementi negativi del fatto. La differenziazione è 
rilevante perché, giova ripeterlo, “trattandosi di elementi negativi dell’azione (n.d.r. condotta) 
illecita, a negare quest’ultima è la loro obiettiva o subiettiva presenza” (ID, Il fatto di reato, 
cit., p. 451), in tal modo si evita di richiedere, come accadrebbe se si qualificassero come meri 
elementi negativi del fatto, che, ai fini della sussistenza di una causa di giustificazione, rientri 
nel dolo la consapevolezza dell’assenza di tali elementi. (Ivi, p. 452 s.) 
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Sul versante opposto rispetto alle sentenze testé riportate, stanno i casi 
Barese19 e Volterrani20. In entrambi emerge una lettura dell’art. 50 c.p. 
particolarmente limitata in merito alla sua operatività.  
Viene infatti ripresa l’impostazione ermeneutica, ormai risalente e 
minoritaria e sulla quale ci si soffermerà più avanti, in accordo della quale il 
consenso non potrebbe scriminare la condotta del medico in virtù dei limiti di 
cui all’art. 5 c.c.21  
L’attività sanitaria troverebbe per converso giustificazione nella sua stessa 
natura di condotta di alto rilievo sociale, volta alla tutela della salute del 
singolo22, ma ancora una volta le argomentazioni diventano confuse e 
 
19 Cass., Sez. IV, 12 luglio 2001, n. 28132, in Riv. Pen., 2001, p. 806 s. La vicenda si 
contraddistingue per l’esito tragico, sulla falsariga della sentenza Massimo. In presenza di 
paziente sottoposta a trattamento di asportazione di cisti ovarica, il medico chirurgo 
procedeva, a seguito di accertamento in corso d’opera di grossa massa tumorale, 
all’asportazione della stessa, nonostante la mancanza di urgenza terapeutica. A seguito 
dell’intervento, e delle gravissime alterazioni emodinamiche indotte dallo shock chirurgico, 
la paziente decedeva. Ritenuto il comportamento del chirurgo colposo sotto vari profili, 
imperizia nell’esecuzione della tecnica prescelta e negligenza nella scelta della stessa, la Corte 
ha concluso per la condanna per omicidio colposo dell’imputato. 
20 Cass., Sez. I, 29 maggio 2002, n. 26446, in Riv. It. Dir. Proc. pen., 2003, p. 604 s. Il 
caso in questione presenta caratteristiche simili al precedente, ma si denota per una contorta 
vicenda processuale. Limitandosi all’esposizione dei fatti e all’esito del giudizio di 
Cassazione, viene assolto perché il fatto non sussiste per intrinseca liceità del trattamento 
medico anche se realizzato in assenza di consenso. La vicenda possiede le medesime 
caratteristiche delle precedenti: Il chirurgo concorda con la paziente, poi deceduta per le 
complicanze postoperatorie, intervento di riduzione dell’ernia e esplorazione della cavità 
addominale, ma, riscontrando apposito tumore maligno, procedeva a 
duodenocefalopancreasectomia.  
21 “Può quindi affermarsi che il consenso del paziente per un verso precluda la possibilità 
di configurare il delitto di lesioni volontarie, ma solo nel caso di consenso validamente 
espresso nei limiti dell’art. 5 c.c.” Cass., Sez. IV, 12 luglio 2001, cit., p. 812. Dello stesso 
tenore Cass., Sez. I, 29 maggio 2002, cit., p. 608 “In realtà, nel nostro attuale ordinamento 
giuridico la causa di giustificazione o, se si preferisce, di esclusione dell’antigiuridicità di un 
fatto astrattamente sussumibile nella previsione della norma incriminatrice, nota come 
consenso dell’avente diritto, è disciplinata dall’art. 50 c.p., che pone un limite inesplicabile 
alla sua efficacia, precisando che deve trattarsi di diritti dei quali la persona può validamente 
disporre […] per il legislatore l’uomo non è illimitatamente dominus membrorum suorum, 
perché la sua validità ed efficienza fisica e psichica sono considerate dal diritto di importanza 
fondamentale per l’esplicazione delle funzioni sociali e familiari assegnategli […] Ne 
consegne […] che deve considerarsi proibita qualsivoglia alterazione del corpo incidente in 
modo apprezzabile, temporaneamente o definitivamente, sul valore dell’individuo, 
impedendogli di adempiere i suoi doveri e di esercitare i suoi diritti”. 
22 “Anch’essa s’inserisce, dunque, a pieno titolo, nell’esercizio dell’azione terapeutica in 
senso lato, che corrisponde all’alto interesse sociale di cui si è detto, interesse che lo Stato 
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sembrano denotarsi per un approccio valoriale (e non analitico) allo studio del 
reato, in accordo del quale, in virtù dell’alto interesse sociale che guida l’arte 
medica, “deve decisamente escludersi che il medico possa essere chiamato a 
rispondere dei presunti danni cagionati alla vita o all’integrità fisica e psichica 
del soggetto sul quale ha operato a regola d’arte”23. Lo slittamento, da 
considerazioni di tipo giuridico a valutazioni di stampo morale e sociale, è 
particolarmente evidente in Volterrani, dove la Corte, riformando la sentenza 
impugnata, ritiene non necessario indagare la sussistenza dello stato di 
necessità riconosciuto in sede di appello per (presumibilmente) assenza di 
tipicità del fatto (dato anche il mutamento della formula assolutoria), e 
afferma che “quando il giudice di merito riconosce, in concreto, il concorso 
di tutti i requisiti occorrenti per ritenere l’intervento chirurgico eseguito con 
la completa e puntuale osservanza delle regole proprie della scienza medica e 
della tecnica medica deve, solo per questa ragione, anche senza fare ricorso 
a specifiche cause di liceità codificate, escludere comunque ogni 
responsabilità dell’imputato”24. 
Le criticità delle pronunce richiamate si delineano altresì in merito alla 
funzione della volontà del paziente, ed infatti, nella sentenza Barese, dopo 
averne riconosciuta la irrilevanza per il sopraggiungere del limite di cui 
all’art. 5 c.c., si riconosce all’esplicito dissenso rilievo non solo ai fini della 
configurabilità del delitto di violenza privata – posizione che, nonostante le 
difficoltà che si vedrà si segnalano nella successiva sentenza Giulini, risulta 
coerente con la violazione dell’autodeterminazione del malato – ma anche 
delle lesioni personali25. Ma, al riguardo, non si comprende come, in una 
prospettiva fortemente limitativa della volontà del singolo, l’esplicito 
dissenso possa influire sulla configurabilità del delitto di lesioni volontarie, 
dove la volontà del paziente sembra non trovare riconoscimento. Una 
possibile diversa chiave di lettura dovrebbe inevitabilmente fondarsi su una 
nozione di malattia in chiave soggettiva, come alterazione dello stato di salute 
non voluta dal malato, ma tale posizione avrebbe inevitabili conseguenze 
 
tutela in quanto attuazione concreta del diritto alla salute riconosciuto a ogni individuo, per il 
bene di tutti, dall’art. 32 della Costituzione della Repubblica” Cass., Sez. I, 29 maggio 2002, 
cit., p. 610. 
23 Ibidem. 
24 Cass., Sez. I, 29 maggio 2002, cit., p. 611. 
25 “Al di fuori di queste situazioni di pericolo l’esplicito dissenso del paziente rende l’atto, 
asseritamente terapeutico, un’indebita violazione non solo della libertà di autodeterminazione 
del paziente ma anche della sua integrità con conseguente applicazione delle ordinarie norme 
penali” Cass., Sez. IV, 12 luglio 2001, cit., p. 812. 
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altresì nel caso del trattamento divergente, in cui il medico può prefigurarsi 
(almeno con il dolo eventuale) che il proprio intervento costituisca 
un’alterazione anatomico-funzionale non voluta dal paziente e quindi 
realizzare l’illecito di cui all’art. 582 c.p. Di tali argomentazioni però non vi 
è traccia nella sentenza in commento, con la conseguente contraddittorietà 
dell’affermazione in questione.  
Lo stato della giurisprudenza precedente all’arresto delle Sezioni Unite 
appare quindi caratterizzato da una notevole diversità di soluzioni, figlia 
dell’approccio aprioristico al problema che ha analizzato la condotta del 
medico sulla base di considerazioni pre-giuridiche confluite, più o meno 
chiaramente, in un approfondimento dell’antigiuridicità della condotta del 
sanitario a detrimento del necessario studio della rispondenza della condotta 
con una specifica fattispecie astratta. Tale approccio, come si mostrerà a 
breve, trova, parzialmente, riscontro altresì nel celebre arresto del 2009. 
 
 
2.2 La decisione delle Sezioni Unite 
  
L’importante pronuncia delle Sezioni Unite del 2009, come già anticipato, 
si denota per le medesime problematiche della giurisprudenza antecedente, e 
ha ad oggetto un caso di trattamento arbitrario peculiare, all’interno del quale 
non è riscontrabile, almeno secondo i giudici di legittimità, un esito infausto 
per il paziente26. Il quesito rimesso al Sommo Collegio, infatti, verteva intorno 
al dubbio “se abbia o meno rilevanza penale, e, nel caso di risposta 
affermativa, quale ipotesi delittuosa configuri la condotta del sanitario che, in 
assenza di consenso informato del paziente, sottoponga il medesimo ad un 
determinato trattamento chirurgico nel rispetto delle “regole dell’arte” e con 
esito fausto”.  
La pronuncia in commento, differentemente dalle sentenze riportate in 
precedenza, dedica particolare attenzione all’analisi delle fattispecie astratte 
coinvolte nella vicenda27, ma fa ciò a seguito di una introduzione alquanto 
 
26 Sez. Un., 21 gennaio 2009, n. 2437. La vicenda, pur caratterizzandosi sempre secondo 
il paradigma del trattamento medico divergente, non si era infatti conclusa con la morte della 
paziente.  
27 Secondo parte della dottrina la sentenza in commento si caratterizza per un approccio 
più attento alle delicate tematiche implicate dalla casistica del trattamento medico, al riguardo, 
PELISSERO, Intervento medico e libertà di autodeterminazione, cit., p. 457. L’osservazione è 
sicuramente da condividere, vista l’attenzione posta dalla giurisprudenza in commento alla 
problematica analizzata. Ciò non toglie che, nonostante questo approccio più attento, la 
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confusa in materia di fondamento del trattamento medico. In tale 
“preambolo”, emerge tutta la diffidenza che gli operatori del diritto 
incontrano ancor oggi nel gestire l’istituto del consenso dell’offeso. Tale 
diffidenza però non sembra fondata, come nei casi antecedenti, sui classici 
limiti dell’art. 5 c.c.28  
L’argomentazione della Corte è infatti densa di richiami al testo 
costituzionale, così come esso vive attraverso l’attività interpretativa della 
Consulta, e fa proprio un concetto di salute caratterizzato alla stregua non di 
mero interesse della collettività, ma di diritto fondamentale dell’individuo, 
strumento per la realizzazione della dignità del singolo. Sulla base di ciò, al 
par. 5, la Corte afferma che il consenso è “presupposto indefettibile che 
giustifica il trattamento sanitario”. 
Nonostante tale strutturato apparato argomentativo in favore di una 
concezione ampia della libera autodeterminazione del malato, i giudici 
concludono che sarebbe eccentrico fondare l’attività medica sul mero 
consenso del paziente, preferendo rivolgersi ad una non meglio definita 
scriminante costituzionale. In realtà, in più parti della decisione, emerge la 
ritrosia della Cassazione a risolvere sul piano dell’antigiuridicità la 
problematica del trattamento medico, che, secondo i giudici, in quanto atto 
tipico di una professione di pubblica necessità ex art. 359 c.p. non può 
richiedere una scriminate tipizzata per la sua legittimazione29. Se ci si 
sofferma su tale passaggio, si comprende come la Corte sia più propensa, 
nonostante richiami la causa di giustificazione atipica30, verso una forma di 
 
sentenza mostri un iter argomentativo in più parti illogico, come riconosciuto dalla stessa 
dottrina. 
28 Anche se al par. 4 la Corte richiama, seppur fugacemente, tale limite laddove, negando 
che l’attività terapeutica si fondi sulla volontà del malato, afferma “e ciò anche senza evocare 
le problematiche frizioni che una siffatta, angusta prospettiva potrebbe comportare rispetto ai 
limiti tracciati dall’art. 5 c.c.”, a riprova di come tale interpretazione sia radicata negli 
operatori del diritto italiani che, con non poche difficoltà, accolgono una visione costituzionale 
dell’art. 50 c.p. 
29 “Non è senza significato la circostanza che l’art. 359 c.p. inquadri fra le persone 
esercenti un servizio di pubblica necessità proprio i privati che esercitano la professione 
sanitaria, rendendo dunque davvero incoerente l’ipotesi che una professione ritenuta, in sé, di 
pubblica necessità, abbisogni, per legittimarsi, di una scriminante tipizzata, che escluda 
l’antigiuridicità di condotte strumentali al trattamento medico, ancorché attuate secondo le 
regole dell’arte e con esito favorevole per il paziente” Sez. Un., 21 gennaio 2009, n. 2437, in 
Dir. pen., proc., 2009, p. 448. 
30 Richiamo tra l’altro che sembra effettuato quasi “di mala voglia”: “Se di scriminante si 
vuol parlare, dovrebbe, semmai, immaginarsi la presenza, nel sistema, di una sorta di 
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autolegittimazione dell’attività medica, che trovi le sue radici direttamente nel 
testo costituzionale31. D’altro canto, scegliere la via di una scriminante 
costituzionale, da un punto di vista formale, equivale all’ipotesi rifiutata della 
scriminante tipizzata, poiché agisce pur sempre sul mero piano 
dell’antigiuridicità. Ma, anche ammettendo la legittimità dell’opzione 
prescelta, se ne deve dedurre l’incoerenza dell’intera argomentazione svolta.  
Il massiccio richiamo alla giurisprudenza costituzionale in materia di 
salute e di autodeterminazione del malato, la declinazione dell’intero rapporto 
terapeutico in chiave liberale e orizzontale, la costruzione dello stesso sulla 
base della libertà del singolo di disporre del proprio corpo, sono tutti elementi 
che dovrebbero inevitabilmente portare verso un’affermazione della 
centralità del consenso nell’attività medica – affermazione in realtà fatta 
propria, seppur incidentalmente, anche dalla Corte nel caso Giulini32 - e non 
a una pretesa autolegittimazione della stessa33. Una siffatta conclusione 
potrebbe essere tratta solo da premesse opposte, in accordo delle quali la 
salute si delinea ancora alla stregua di un interesse collettivo, svincolato dalle 
determinazioni del singolo.  
La contraddittorietà della sentenza emerge con particolare vigore anche se 
si ha riguardo alle argomentazioni in merito alle possibili fattispecie astratte 
applicabili. In proposito, e tralasciando per il momento il richiamo alla 
problematica delle lesioni volontarie e della violenza privata, la Corte in un 
passaggio conclusivo afferma che, in presenza di esito infausto, la condotta 
del sanitario potrebbe ricadere nell’ipotesi di colpa impropria ex art. 59 co. 4 
c.p. Senonché tale richiamo appare del tutto oscuro34. Se infatti, come 
affermato dalla Corte, il trattamento medico si autolegittima e il consenso non 
 
scriminante costituzionale, tale essendo, per quel che si è detto la fonte che giustifica l’attività 
sanitaria”. 
31 In tal senso si è espressa la dottrina, che ha ravvisato nella sentenza in commento la 
scelta in favore della tesi dell’autolegittimazione. Cfr. VIGANÒ, Omessa acquisizione del 
consenso informato, cit., p. 1812; FIANDACA, Della responsabilità medica in campo penale, 
cit., p. 147. 
32 Nonostante la scelta di rinvenire nel consenso il fondamento dell’attività medica sia 
stata dalla Corte ritenuta eccentrica, l’intero paragrafo 5 della sentenza è dedicato all’istituto 
del consenso dell’avente diritto, definito presupposto indefettibile del trattamento sanitario. 
33 Sull’illogicità intrinseca di tale motivazione, cfr. FIANDACA, Della responsabilità 
medica in campo penale, cit., p. 146-147; PELISSERO, Intervento medico e libertà di 
autodeterminazione, cit., p. 457. 
34 In tal senso cfr. PELISSERO, Intervento medico e libertà di autodeterminazione, cit., p. 
467 e VIGANÒ, Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 1820 s.; CORNACCHIA, 
Trattamenti sanitari arbitrari, cit., p. 419. 
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rileva alla stregua di una scriminante ma come mero presupposto di 
legittimità, non si comprende come l’erronea supposizione della volontà 
conforme del paziente possa attivare il meccanismo di cui all’art. 59 del 
codice Rocco. 
La scelta della Corte di negare al consenso rilevanza fondante in materia 
di attività sanitaria, nonostante una premessa argomentativa in senso contrario 
e le numerose affermazioni secondo le quali il consenso è presupposto 
indefettibile dell’agire del medico, oltre ad apparire illogica con le sue 
conseguenze, sembra essere espressione di un ingiustificato self restraint, 
dovuto al timore di contrastare l’espansione dell’area del penalmente 
rilevante in materia di trattamento arbitrario.  
Ma, in realtà, fondare l’attività del sanitario sul consenso del malato non 
comporta, automaticamente e necessariamente, la rilevanza penale delle 
condotte realizzate in assenza di consenso. Le condotte in questione saranno 
illecite, ma non necessariamente in ottica penalistica, dovendosi a tal riguardo 
vagliare la sussumibilità della condotta del medico che agisce senza consenso 
del paziente nelle norme all’uopo rilevanti, concentrandosi sui requisiti delle 
fattispecie e sui beni da esse tutelati. 
Su tale fronte la sentenza Giulini mostra una sensibilità diversa rispetto 
alle pronunce precedenti, dedicando ampia parte della trattazione all’analisi 
delle possibili fattispecie astratte operanti nel settore medico-chirurgico. La 
Suprema Corte si sofferma, nello specifico, sulle due ipotesi delittuose di cui 
agli artt. 610 e 582 c.p.  
Rispetto alla fattispecie di violenza privata, i giudici concludono per 
l’impossibilità di ricondurre a tale reato la condotta del medico che agisce 
senza il consenso del paziente per due diversi ordini di ragioni. In primo 
luogo, osta a tale forma di qualificazione la natura stessa di reato d’evento. 
La violenza di cui all’art. 610 c.p. non è infatti mai violenza-fine, ma sempre 
un mezzo per la realizzazione di un ulteriore evento che però, nel caso di 
specie, mancherebbe35.  
 
35 “La violenza, infatti, è un connotato essenziale di una condotta che, a sua volta, deve 
atteggiarsi alla stregua di mezzo destinato a realizzare un evento ulteriore: vale a dire la 
costrizione della vittima a fare, tollerare od omettere qualche cosa; deve dunque trattarsi di 
"qualcosa" di diverso dal "fatto" in cui si esprime la violenza. Ma poiché, nella specie, la 
violenza sulla persona non potrebbe che consistere nella operazione; e poiché l'evento di 
coazione risiederebbe nel fatto di "tollerare" l'operazione stessa, se ne deve dedurre che la 
coincidenza tra violenza ed evento di "costrizione a tollerare" rende tecnicamente impossibile 
la configurabilità del delitto di cui all'art. 610 c.p.” Sez. Un., 21 gennaio 2009, n. 2437, in Dir. 
pen., proc., 2009, p. 451. 
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In aggiunta, esulerebbe dall’ipotesi trattata anche il requisito della 
costrizione. Secondo il ragionamento dei giudici di legittimità, in presenza di 
un paziente che ha acconsentito alla sedazione (seppur per un altro intervento) 
non sarebbe possibile rinvenire una vera e propria costrizione della volontà 
del malato, quanto tutt’al più un abuso o un approfittamento da parte del 
medico36. Il contrasto attuale tra due divergenti volontà, requisito implicito 
alla norma incriminatrice in commento, non sarebbe sussistente, con la 
conseguenza di non poter ritenere integrato il delitto di violenza privata in 
presenza del medico che, mutando piano operatorio, realizzi un intervento 
diverso da quello pattuito. 
Più complessa l’argomentazione sviluppata dalle Sezioni Unite in merito 
al delitto di lesioni volontarie, per la quale si deve tenere a mente che la Corte 
giudicava su un caso di c.d. esito fausto. 
Assumendo come bene giuridico tutelato dalla norma la salute, e non la 
mera integrità fisica, la Corte accede ad una concezione del reato di lesioni 
personali fondata su un unico evento (la malattia) da intendere in chiave 
funzionalistica. La nozione fatta propria dai giudici coincide con quella 
accolta da anni da autorevole dottrina37, in accordo della quale non basta la 
mera lesione per integrare il delitto di cui si discute, ma necessita altresì una 
riduzione apprezzabile della funzionalità dell’organismo38.  La Corte 
prosegue ritenendo di dover valutare l’intervento nel suo complesso, 
considerando gli esiti che l’intervento ha comportato sul piano complessivo 
 
36 “Il concetto di costrizione, postula, infatti, il dissenso della vittima, la quale subisce la 
condotta dell'agente e per conseguenza di essa è indotta a fare, tollerare od omettere qualche 
cosa, in contrasto con la propria volontà.  Nei confronti del paziente anestetizzato pieno iure, 
perché nel quadro di un concordato intervento terapeutico, il chirurgo che si discosti da 
quell'intervento e ne pratichi un altro potrà dirsi commettere un fatto di abuso o di 
approfittamento di quella condizione di "incapacitazione" del paziente, ma non certo di 
"costrizione" della sua volontà, proprio perché, nel frangente, difetta quel requisito di 
contrasto di volontà fra soggetto attivo e quello passivo che costituisce presupposto 
indefettibile, insito nel concetto stesso di coazione dell'essere umano, "verso" (e, dunque, per 
realizzare consapevolmente) una determinata condotta attiva, passiva od omissiva” Sez. Un., 
21 gennaio 2009, n. 2437, in Dir. pen., proc., 2009, p. 451. 
37 Si rimanda alla 9. 
38 Rigettata l’opzione ermeneutica che vede nella malattia “qualsiasi alterazione anatomica 
o funzionale dell'organismo, ancorché localizzata, di lieve entità e non influente sulle 
condizioni organiche generali”, la Corte accede ad una concezione funzionalistica della 
malattia, in accordo della quale integrano il fatto tipico di lesioni “solo quelle alterazioni da 
cui deriva una limitazione funzionale o un significativo processo patologico ovvero una 
compromissione delle funzioni dell'organismo, anche non definitiva, ma comunque 
significativa”. 
Il consenso del paziente al trattamento medico 
 
29 
della salute del malato. Le conseguenze, anche negative, intermedie, derivate 
dai singoli atti terapeutici, sono da considerarsi passaggi obbligati per il 
miglioramento della salute del singolo, e dunque da quest’ultimo vengono 
assorbiti39. 
Centrale a tal riguardo diviene l’esito dell’operazione, dalla qualificazione 
del quale deriverà l’integrazione del delitto di lesione personale. Se, infatti, 
l’operazione nel suo complesso verrà qualificata in senso positivo, non 
sussistendo danno alla salute, l’illecito in questione non potrà essere integrato; 
per converso, in presenza di un esito infausto, sarà sussistente la malattia e la 
lesione alla salute del singolo. Sul punto però si riscontra il passaggio forse 
più incerto e oscuro dell’attenta analisi in merito all’elemento oggettivo dei 
reati interessati. I giudici, infatti, nonostante riconoscano la rilevanza della 
volontà del malato anche in relazione alla qualificazione degli esiti 
dell’intervento, concludono per una nozione di salute squisitamente 
oggettiva, all’interno della quale le considerazioni del singolo trovano un 
incerto e solo parziale riconoscimento40. In conclusione, l’esito dell’attività 
chirurgica deve essere valutato prevalentemente sulla base di parametri 
medici oggettivi41.  
 
39 “L'atto operatorio in sè, dunque, rappresenta solo una "porzione" della condotta 
terapeutica, giacchè essa, anche se ha preso avvio con quell'atto, potrà misurarsi, nelle sue 
conseguenze, soltanto in ragione degli esiti "conclusivi" che dall'intervento chirurgico sono 
scaturiti sul piano della salute complessiva del paziente che a quell'atto si è - di regola 
volontariamente - sottoposto. Ecco già, dunque, un primo approdo. Le "conseguenze" 
dell'intervento chirurgico ed i correlativi profili di responsabilità, nei vari settori 
dell'ordinamento, non potranno coincidere con l'atto operatorio in sè e con le "lesioni" che 
esso "naturalisticamente" comporta, ma con gli esiti che quell'intervento ha determinato sul 
piano della valutazione complessiva della salute”.  Sez. Un., 21 gennaio 2009, n. 2437, in Dir. 
pen., proc., 2009, p. 453-454. 
40 Secondo VIGANÒ, Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 1819, il richiamo 
in parte confuso della sentenza alle manifestazioni di volontà del malato volte ad evitare una 
scelta omologante del medico ha lo scopo, nella struttura della decisione, di porsi al riparo da 
accuse di “paternalismo medico”. 
41 Sul punto l’argomentazione medesima della Corte non appare stringente. Dopo aver 
riconosciuto che “ove l'intervento chirurgico sia stato eseguito lege artis, e cioè come indicato 
in sede scientifica per contrastare una patologia ed abbia raggiunto positivamente tale effetto, 
dall'atto cosi eseguito non potrà dirsi derivata una malattia, giacchè l'atto, pur se 
"anatomicamente" lesivo, non soltanto non ha provocato - nel quadro generale della "salute" 
del paziente - una diminuzione funzionale, ma è valso a risolvere la patologia da cui lo stesso 
era affetto” afferma “il concetto stesso di "salute" e di esito più o meno fausto del trattamento 
chirurgico dovrebbe necessariamente postulare anche l'apprezzamento e la scelta consapevole 
dello stesso paziente”, ma relega tale operatività solo in prospettiva de iure condendo.  
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La Corte, nella pronuncia, non si limita a dichiarare l’incongruità della 
condotta medica arbitraria con esito fausto rispetto all’art. 582 c.p., ma 
sembra affermare altresì, seppur per obiter dictum, la piena legittimità – 
almeno ai sensi della medesima fattispecie astratta – della condotta conclusasi 
con esito infausto. Secondo il ragionamento svolto, in tale ipotesi, pur 
sussistendo l’elemento oggettivo del reato, non potrà dirsi integrato il dolo 
del soggetto agente. Dovendo il dolo coprire tutti gli elementi rilevanti 
dell’illecito, lo stesso dovrebbe avere ad oggetto anche l’evento dell’illecito 
e quindi la nozione di malattia intesa in chiave funzionalistica come 
alterazione in negativo della salute del paziente. Secondo i giudici di 
legittimità, però, tale accadimento sarebbe del tutto incompatibile con la 
finalità terapeutica del medico, che non potrebbe mai volere – nemmeno nella 
forma del dolo eventuale – tale tipo di evento42.  
Per concludere sul punto, la sentenza in commento, pur ponendo 
particolare attenzione all’analisi delle fattispecie astratte più rilevanti, risulta, 
a parere di chi scrive, viziata dall’erroneo convincimento secondo il quale, 
accogliere il consenso del paziente come fondamento dell’attività medica 
avrebbe inevitabilmente comportato la rilevanza penale della condotta del 
medico divergente rispetto a tale espressione di volontà. Sulla base di ciò, si 
 
42 “Ove, invece, l'esito dell'intervento non sia stato fausto, nei sensi dianzi delineati, la 
condotta del sanitario, avendo cagionato una "malattia", realizzerà un fatto conforme al tipo: 
e rispetto ad essa potrà dunque operarsi lo scrutinio penale, nella ipotesi in cui, difettando il 
consenso informato, l'atto medico sia fuoriuscito dalla innanzi evidenziata "copertura 
costituzionale". Ciò non toglie, peraltro, che, nell'ambito della imputazione del fatto a titolo 
soggettivo - trattandosi pur sempre di condotta volta a fini terapeutici - accanto a quella logica 
incoerenza di siffatto atteggiamento psicologico con il dolo delle lesioni di cui all'art. 582 c.p., 
già posta in luce dalla prevalente dottrina e dai più recenti approdi giurisprudenziali di questa 
Corte potranno assumere un particolare risalto le figure di colpa c. d. impropria, nelle ipotesi 
in cui - a seconda dei casi e delle varianti che può assumere il "vizio" del consenso informato 
- si possa configurare un errore sulla esistenza di una scriminante, addebitarle ad un 
atteggiamento colposo, ovvero allorché i limiti della scriminante vengano superati, sempre a 
causa di un atteggiamento rimproverabile a titolo di colpa (art. 55 c.p. e art. 59 c.p., comma 
4).” Sez. Un., 21 gennaio 2009, n. 2437, in Dir. pen., proc., 2009, p. 454.  
Tale passaggio pone nuovamente in luce l’incoerenza della scelta della Suprema Corte di 
negare al consenso del malato valore di fondamento dell’attività medica, riconoscendolo ad 
una non meglio definita scriminante costituzionale che, in concreto, si atteggia proprio come 
la causa di esclusione dell’antigiuridicità del consenso dell’offeso. Se infatti la Corte afferma 
che difettando il consenso informato, l’atto medico sia fuoriuscito dalla innanzi evidenziata 
“copertura costituzionale” potendosi operare rispetto ad essa lo scrutinio penale, non fa altro 
che strutturare la causa in commento sulla falsariga del consenso dell’avente diritto.  
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è ricostruita una prima parte di argomentazione dotata di una elevata 
incoerenza interna.  
Illogicità che in realtà emerge altresì se si pongono a confronto le premesse 
della decisione con le sue conclusioni. Se si riconosce, come sembra aver fatto 
la Corte di Cassazione, la validità della teoria dell’autolegittimazione 
dell’attività medica, allora ne dovrebbe conseguire l’irrilevanza penale degli 
esiti dell’operazione43. In presenza di un’attività istituzionalmente preposta 
alla cura del singolo e alla tutela della sua salute, ma altamente rischiosa, 
sarebbe (stavolta si) eccentrico far venir meno la legittimazione costituzionale 
sulla base del mero fallimento dell’attività medica. Se il medico ha agito per 
finalità terapeutiche, nel pieno rispetto delle regole dell’arte, può negarsi 
l’autolegittimazione solo per (inevitabili) conseguenze negative 
dell’intervento? Non si rischierebbe in tal modo di addebitare al singolo la 
fallacia dell’intera scienza medica? Ad avviso di chi scrive, l’accoglimento 
della tesi dell’autolegittimazione comporta l’inevitabile irrilevanza penale 
delle condotte mediche realizzate (correttamente) per scopi terapeutici, ma 
con esiti infausti.  
Se quindi si osserva l’intera argomentazione della sentenza Giulini, 
emergono forti dubbi in merito alla strada effettivamente prescelta dai giudici. 
Da una parte la sentenza sembra optare in favore dell’autolegittimazione, 
dall’altra, appare rifugiarsi in una non meglio definita scriminante 
costituzionale, che però si atteggia alla stregua di un vero e proprio consenso 
dell’avente diritto. Tali incertezze sono piuttosto figlie dell’imbarazzo e delle 
ritrosie dei giudici a riconoscere la scriminante di cui all’art. 50 c.p. come 
fondamento dell’attività medica, difficoltà che, vista la moderna lettura anti-
paternalistica dell’attività sanitaria fornita dalla Corte, non possono che 
riportarsi, giova ribadirlo, al timore di un’indiscriminata penalizzazione delle 
condotte dei sanitari. Ma il riconoscimento del consenso nell’ambito medico 
se, da un lato, comporterebbe la sicura liceità dell’atto terapeutico fondato 
sulla volontà del malato, dall’altro, non sarebbe foriero di automatiche 
conseguenze in tema di rilevanza penale della condotta divergente del 
medico. Queste potrebbero discendere solo da un’analisi delle fattispecie 
astratte esistenti, analisi approfonditamente realizzata dalla Corte. 
D’altro canto, la pregevole e minuziosa ricostruzione delle fattispecie 
astratte coinvolte non è esente da critiche. Rimandando ad un’altra parte del 
lavoro tale analisi, si precisa sin da ora come la dottrina abbia già da tempo 
 
43 Sul punto cfr. IADECOLA, Violazione consapevole della regola del consenso del paziente 
e responsabilità penale, in Dir. pen. Proc., 2010, p. 1332-3. 
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posto l’attenzione sulle difficoltà insite nella soluzione accolta in materia di 
esito dell’intervento – critiche dirette prevalentemente alla nozione oggettiva 
di salute44 – e alle difficoltà che emergono dall’opzione interpretativa accolta 
in sede di elemento soggettivo del delitto di lesioni volontarie45.  
Le problematiche insite nella pronuncia in commento si riflettono nel 
panorama giurisprudenziale che, anche dopo l’arresto del 2009 – a dir il vero, 
poco incisivo sulla problematica complessiva, avendo ad oggetto un caso con 
esito fausto –, ha mostrato i limiti e le contraddittorietà delle sentenze sino ad 
ora riportate.  
 
 
2.3 Gli orientamenti più recenti. 
 
La giurisprudenza successiva46 ha mostrato una certa attenzione alle prese 
di posizione delle Sezioni Unite, evidenziandone al contempo i limiti e le 
 
44 Tra la dottrina penalistica diverse sono le posizioni in merito alla nozione di salute del 
singolo. Da una parte, chi ritiene che una nozione oggettiva finisca inevitabilmente per 
abbracciare il canone di una medicina paternalista oggi del tutto abbandonato (cfr. VIGANÒ, 
Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 1825 s.; PALMA, Libertà di 
autodeterminazione del paziente e rilevanza penale del trattamento arbitrario nella 
giurisprudenza, in Gius. Pen., II, p. 500-501; BLAIOTTA, Anche dopo le sezioni unite 
incertezze, cit., p. 3361-3362, l’autore critica altresì la nozione di malattia in chiave 
funzionalistica. In senso più problematico verso una nozione soggettiva di salute FIANDACA, 
Della responsabilità medica in campo penale, cit., p. 144-145) dall’altra, chi accoglie una 
concezione oggettiva di benessere psicofisico (EUSEBI, Verso una recuperata determinatezza 
della responsabilità medica, cit., p. 428-429; IADECOLA, Violazione consapevole della regola 
del consenso del paziente cit., p. 1332). Peculiare la posizione di PELISSERO, Intervento 
medico e libertà di autodeterminazione, cit., p. 465, che, pur condividendo la soluzione 
proposta dalle Sezioni Unite, tenta di riconoscere alla nozione soggettiva di salute un qualche 
spazio di rilevanza. Secondo l’Autore è possibile tener conto delle valutazioni del paziente, 
prestando attenzione al quantum di divergenza tra intervento assentito e intervento effettuato: 
se la divergenza non è tale da procurare un decorso post-operatorio gravoso o non modifica 
in modo apprezzabile le condizioni di vita del paziente rispetto a quelle a cui avrebbe condotto 
l’intervento assentito, allora l’esito dell’intervento è fausto e non sussiste responsabilità 
penale del medico. Sul punto si tornerà in modo approfondito nel prosieguo del lavoro.   
45 Sul punto, oltre ai riferimenti delle note precedenti, cfr. BLAIOTTA, Anche dopo le 
sezioni unite incertezze, cit., p. 3360 s. 
46 La casistica successiva a Giulini è particolarmente vasta ma i casi più interessanti si 
caratterizzano di solito per un marcato carattere illecito del contesto di riferimento. Si fa 
riferimento, ad esempio, ai casi Guzinska (Cass. pen., Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, in 
www.penalecontemporaneo.it con nota di PIRAS, Il dolo eventuale si espande all’attività 
medica), dove l’intervento odontoiatrico era stato svolto da un soggetto non abilitato; o 
Gallotti (Cass. pen., Sez. V, 6 settembre 2011, n. 33136, in www.penalecontemporaneo.it con 
Il consenso del paziente al trattamento medico 
 
33 
problematiche. Ad una visione d’insieme, si può rilevare che da una parte si 
è riscontrata un’ampia adesione alla teoria dell’autolegittimazione, con tutte 
le sue contraddittorietà già segnalate, e dall’altra si sono approfondite alcune 
criticità in sede di integrazione di entrambe le fattispecie oggetto di pronuncia 
da parte del Sommo Collegio.  
Più in particolare, nei casi successivi al 2009, i giudici hanno aderito alla 
teoria dell’autolegittimazione dell’arte medica, in accordo della quale il 
trattamento si autolegittima tramite il richiamo alla Costituzione, ma necessita 
comunque di un riscontro in sede di tipicità, e riconosce al consenso del 
malato un non meglio definito ruolo di presupposto indefettibile. 
Sovente, i giudici, di legittimità o di merito, si limitano sul punto a 
richiamare intere parti della pronuncia delle Sezioni Unite del 2008, le quali 
divengono vere e proprie clausole di stile, riportate in ossequio ormai ad una 
prassi quasi meramente linguistica, incoerenti con le premesse sulle quali si 
fondano e con le conseguenze che ne vengono tratte. Le considerazioni in 
diritto delle recenti sentenze si aprono con affermazioni secondo le quali l’arte 
medica rinverrebbe il proprio fondamento, non tanto nella scriminante 
tipizzata del consenso dell’avente diritto, quanto nella stessa finalità, che le 
è propria, di tutela della salute47, salvo poi riconoscere, in termini che 
appaiono contraddittori a chi scrive, che il medico non è titolare di una potestà 
di curare dovendo agire sulla base della volontà del malato, che però, 
qualificata presupposto di liceità del trattamento, non si identifica con il 
consenso di cui all’art. 50 c.p.48 
Se, in materia di fondamento del trattamento medico, sembra essersi 
affermata un’interpretazione, più o meno criticabile, ormai salda, altrettanto 
non può dirsi in merito alla sussumibilità della condotta del sanitario in 
specifiche fattispecie astratte. Sul punto, infatti, l’insegnamento delle Sezioni 
Unite non sembra aver sortito l’effetto sperato. Ciò in riferimento ad entrambe 
 
nota di VALSECCHI, Una nuova pronuncia della S.C. in tema di responsabilità del medico per 
trattamento chirurgico in assenza di valido consenso del paziente) all’interno del quale si è 
discusso circa intervento realizzati al fine di ottenere un particolare bonus economico; o infine 
al particolarmente contorto procedimento penale Huscher, dove si è discusso circa una 
strutturata e generalizzata pratica di trattamenti assolutamente sproporzionati e superflui. Dato 
però il contesto di particolare illiceità che contraddistingue i casi riportati si è ritenuto 
opportuno non occuparsene in questa sede. Nel successivo sviluppo dell’indagine, al momento 
di analizzare l’elemento soggettivo del delitto di lesioni personali, sarà richiamata la casistica 
in commento e le sue peculiarità. 
47 Cass., Sez. V, 21 aprile 2016, n. 16678 
48 Cass., Sez. IV, 8 giugno 2010, n. 21799, in Dir. pen. Proc., 2010, p. 1321 s. con nota di 
IADECOLA, Violazione consapevole della regola del consenso del paziente, cit. 
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le fattispecie analizzate dall’arresto del 2009: la violenza privata e le lesioni 
volontarie.  
In merito all’art. 610 c.p., la recente casistica fa riferimento più che altro 
alle ipotesi di rifiuto di emotrasfusioni. Il caso è quello dell’appartenente ad 
una particolare confessione religiosa che, per non contravvenire ai dogmi del 
suo credo, rifiuta un intervento tanto semplice quanto necessario come la 
trasfusione di sangue. Nonostante dal celebre caso Oneda del 198249 siano 
trascorsi ormai quasi quarant’anni, e nonostante un quadro normativo del tutto 
mutato che oggi riconosce piena liceità alle scelte del malato a prescindere 
dalle possibili e infauste conseguenze50, si assiste ancora a numerosi casi di 
contrasto tra la volontà del paziente credente e le ritrosie del medico ad 
assecondare tali richieste.  
In realtà, è di immediata percezione come il contrasto ancor prima che 
giuridico sia morale. Di fronte alla libera scelta del malato, infatti, 
l’ordinamento impone al medico di intervenire conformemente ad essa, 
facendo in sostanza ricadere sullo stesso il drammatico peso morale della 
vicenda, comportando l’obbligo per il sanitario di veder morire dissanguato 
il paziente emorragico51. Tali vicende, a seguito delle forzature realizzate dai 
terapeuti, si riverberano in sede processuale, dove il difficile componimento 
morale si ripercuote sulle incertezze in sede di applicazione delle norme di 
riferimento.  
Il “disagio” del diritto – o meglio delle persone preposte alla sua 
applicazione – emerge con tutta la sua forza nel caso deciso dal Tribunale di 
 
49 Corte d’Assise di Cagliari, sent. 10 marzo 1982, con nota di FIANDACA, Diritto alla 
libertà religiosa e responsabilità penale per omesso impedimento dell’evento, in Foro it., 
1983, p. 27 s. Sull’argomento cfr. anche PARODI GIUSINO, Trattamenti sanitari obbligatori, 
libertà di coscienza e tutela della persona umana, in Foro it., 1983, p. 2660 s.; ARDIZZONE, 
Ai confini tra dolo eventuale e colpa: un problematico discernimento a proposito di una 
fattispecie omissiva impropria, in Dir. Fam. e Pers., 1987, p. 635. 
50 Basti pensare alla legge n. 219/2017 che, sulla scia della casistica giurisprudenziale in 
materia di fine vita, ha disciplinato il ruolo del consenso nelle scelte terapeutiche e di fine vita. 
Sulla normativa si tornerà quando si affronterà la sistemazione dogmatica del consenso 
rispetto al trattamento medico. 
51 Emblematico del contrasto interiore che caratterizza tali vicende è il parere della 
Commissione Deontologica e di Bioetica dell’Ordine dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri 
di Udine, rilasciato il 13 Marzo 2018, dalla lettura del quale emergono le non irrilevanti 
difficoltà che l’assenza dell’obiezione di coscienza comporta in una materia così eticamente 
sensibile come il fine vita. Il parere è disponibile al seguente link.  
https://www.omceoudine.it/wp-content/uploads/2018/09/Parere-quesito-dr.-De-Monte.pdf.  
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Torino nel 201352. In relazione ad esso, il giudice ha dichiarato l’insussistenza 
della colpevolezza dell’imputato per errore inevitabile sulla legge penale. 
Infatti, i medici, prima di intervenire coattivamente sul corpo del malato 
ormai incosciente con un trattamento da lui più volte rifiutato, avevano 
ricevuto dalla Procura rassicurazioni scritte circa l’irrilevanza penale della 
condotta di emotrasfusione coattiva realizzata in pericolo di vita. L’ordinanza 
però si denota altresì per i rilievi in sede di tipicità. Al riguardo, il GIP torinese 
conclude per un’astratta configurabilità del delitto di cui all’art. 613 c.p.53, 
ma, differentemente da quanto affermato dalle SS.UU. Giulini, non ritiene del 
tutto incompatibile il reato di violenza privata54. Dei due limiti riconosciuti 
nel 2009, infatti, permane nell’interpretazione del giudice per le indagini 
preliminari la sola carenza del requisito dell’attuale costrizione, venendo 
meno, invece, il limite relativo alla struttura del reato d’evento.  
L’impostazione si basa sull’idea, forse un po’ forzata, in accordo della 
quale nell’attività del medico che sottopone il paziente a un trattamento non 
voluto si potrebbe differenziare l’atto violento dall’evento che la vittima è 
costretta a subire. Si potrebbe infatti qualificare come condotta violenta 
l’inserimento dell’ago nella cute del malato e, come evento del reato, il vero 
e proprio passaggio del sangue dalla sacca apposita al corpo del soggetto 
passivo. Tale interpretazione mostra le riluttanze della giurisprudenza, 
soprattutto di merito, a seguire pedissequamente le posizioni della Suprema 
Corte che portano verso una sostanziale impunità del medico che agisce 
arbitrariamente. Ed infatti, una simile ricostruzione ermeneutica si è 
ripresentata nel 2017, nelle argomentazioni del GIP di Tivoli55, chiamato a 
 
52 Ordinanza GIP di Torino, 15 gennaio 2013, con nota di VIGANÒ, Emotrasfusione 
nonostante il dissenso del paziente Testimone di Geova: assolti i medici per errore inevitabile 
sulla legge penale, in www.penalecontemporaneo.it.   
53 Tale conclusione è giustificata dal fatto che lo stato di incoscienza del malato (la sua 
sedazione) era stata si autorizzata dallo stesso ma solo a seguito di inganno. Secondo infatti 
quanto ricostruito in sede processuale, i medici avevano carpito il consenso alla sedazione 
prospettandogli la realizzazione di una TAC, avendo però successivamente agito realizzando 
un’emotrasfusione.  
54 La Cassazione nel caso Giulini, per i limiti in precedenza richiamati, aveva in sostanza 
ritenuto inapplicabile il delitto di violenza privata al trattamento medico arbitrario, invocando 
l’intervento del legislatore per colmare il vuoto legislativo. Pur riconoscendo infatti nell’art. 
610 c.p. la sede idonea per la punibilità delle condotte in commento, aveva concluso per la 
sua incompatibilità letterale con la casistica di cui si discute.  
55 Ordinanza GIP Tivoli, 11 febbraio 2017, con commento di AMORE, Dissenso informato 
alle emotrasfusioni e trattamento sanitario coatto, in dir. pen. Cont., n. 7/2017, p. 169 s. 
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risolvere un caso pressoché identico, dove però mancavano i presupposti di 
fatto per poter invocare l’ignoranza inevitabile della legge penale.   
L’argomentazione del giudice in questo caso mira anch’essa a riconoscere, 
in presenza di un esplicito dissenso (seppur precedentemente prestato), 
l’integrazione del reato di violenza privata, giungendo ad affermare 
sussistente il delitto di cui all’art. 610 c.p. sulla base della medesima chiave 
di lettura del giudice torinese, ma individuando, differentemente da 
quest’ultimo, altresì il requisito della costrizione, e quindi del contrasto tra 
due diverse volontà. Il GIP però, nei limiti dei poteri a lui riconosciuti 
dall’ordinamento, ha potuto soltanto archiviare il procedimento in atto e 
ordinare al PM di procedere per il reato indicato. Infatti, a riprova dell’estrema 
confusione ancora oggi esistente in merito alla responsabilità del medico per 
trattamento arbitrario, gli organi inquirenti avevano proceduto a contestare 
agli imputati il reato di abuso d’ufficio e non invece la violenza privata e/o le 
lesioni personali.  
In ultimo, anche il Tribunale di Termini Imerese si è occupato di recente 
di un caso di rifiuto di emotrasfusione56. Anche in questa ipotesi si è giunti a 
riconoscere l’integrazione del delitto di cui all’art. 610 c.p. superando i paletti 
interpretativi posti dalla Corte di Cassazione, per il tramite di argomentazioni 
che ricalcano quelle in precedenza già segnalate. È curioso però come questa 
volta si sia riconosciuta la costrizione anche in presenza di una paziente al 
momento perfettamente cosciente e che, pur rifiutando expressis verbis il 
trattamento, non si era però opposta fisicamente allo stesso, non avendo 
dovuto procedere l’equipe medica al contenimento fisico della paziente.  
Ma la giurisprudenza più recente ha altresì riscontrato qualche difficoltà 
in merito all’applicabilità del reato di lesioni volontarie, soprattutto sul 
versante dell’elemento soggettivo. A tal riguardo infatti, si sono succeduti 
diversi orientamenti volti a riconoscere o disconoscere la possibilità che il 
medico possa volere, seppur nella forma del dolo eventuale, l’evento malattia 
inteso in chiave funzionale. Sul punto, nonostante le Sezioni Unite abbiano 
riconosciuto una logica incoerenza tra il dolo di lesioni e la finalità 
terapeutica57, i giudici di legittimità hanno invece concluso, in un caso del 
 
56 Tribunale di Termini Imerese, 30 maggio 2018, sent. n. 465. In 
www.giurisprudenzapenale.it con commento di MARSELLA, PAPINI, Sulla configurabilità del 
reato di violenza privata nel caso di trattamento medico arbitrario; e NOVIK, Testimoni di 
Geova e rifiuto alle emotrasfusioni: il complesso bilanciamento tra «dovere di cura» e 
principio di autodeterminazione, in Riv. It. med. Leg., 2018, p. 1596 s. 
57 Sul punto si rimanda alla nota 42. 
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2010 (c.d. caso Petretto)58, per il riconoscimento del dolo eventuale, per poi 
successivamente, nel 201659, affermare che “la finalità curativa pone la 
volontà del medico in rapporto di contraddizione con l’evento tipico”.  
La diversità di soluzione non è però del tutto comprensibile. I due casi, 
infatti, si contraddistinguevano entrambi per l’assenza di consenso al 
trattamento poi effettivamente eseguito, e si denotavano per la necessaria 
finalità terapeutica perseguita60. Secondo l’insegnamento, in parte sibillino, 
delle Sezioni Unite, la direzione finalistica curativa dell’attività del medico 
comporta inevitabilmente che lo stesso agisca nel convincimento di poter 
tenere sotto controllo i possibili fattori di rischio ed evitare conseguentemente 
gli effetti sfavorevoli dell’intervento (la malattia intesa in chiave oggettiva). 
Riconoscere allora la sussistenza del dolo eventuale – come ha fatto la 
sentenza Petretto del 2010 – sulla base della mera circostanza del rifiuto da 
parte del paziente di quelle specifiche modalità di trattamento, dovrebbe 
rappresentare erroneo procedimento ermeneutico.  
Se però si leggono con attenzione entrambe le sentenze ora esaminate 
risalta come in realtà il contrasto non risieda sul versante dell’elemento 
soggettivo, quanto piuttosto sull’evento del reato e sulla nozione di esito 
infausto. Mentre infatti nell’arresto del 2016 la nozione di salute è intesa in 
senso prevalentemente oggettivo, sulla scia della decisione delle Sezioni 
Unite, la sentenza precedente sembra accogliere una nozione mista di salute, 
che tenga maggiormente conto delle determinazioni del paziente. In concreto, 
quindi, facendo confluire nell’evento malattia le scelte del malato, si potrebbe 
giungere a riconoscere la sussistenza del dolo in capo al medico che agisca 
volendo un’alterazione anatomico-funzionale, pur conoscendo il rifiuto di 
essa da parte del paziente. 
Anche però accedendo ad una nozione di malattia soggettivamente 
orientata, risulta problematica, se posta nel quadro interpretativo della 
decisione delle Sezioni Unite, la soluzione adottata nella sentenza Petretto. 
Infatti, nel caso di specie il malato aveva espresso il suo rifiuto per una 
specifica tecnica di intervento (la tecnica PRK), rilasciando il proprio 
consenso solo per il trattamento Lasik. Il chirurgo aveva invece comunque 
 
58 Cass., Sez. IV, 8 giugno 2010, n. 21799, in Dir. pen. Proc., cit. Sulla sentenza cfr altresì 
CAPPELLINI, L’orizzonte del dolo nel trattamento medico arbitrario. Un’indagine 
giurisprudenziale, in Riv. It. med. Leg., 2016, p. 951 s. 
59 Cass., Sez. V, 21 aprile 2016, n. 16678. 
60 Diversamente da quanto è stato riscontrato in Cass., Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, 
dove la sussistenza del dolo eventuale è stata riconosciuta a seguito della negazione della 
finalità terapeutica perseguita da un soggetto in realtà privo della qualifica di medico. 
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proceduto tramite la modalità rifiutata, concludendosi la vicenda con esito 
infausto. Se però, come affermato in sentenza, si presenta irrilevante la scelta 
tra i due metodi, data la similitudine in termini di efficacia e predittività, è 
lecito domandarsi come tale mancato rispetto della volontà del malato possa 
influire sull’elemento soggettivo del chirurgo in relazione al delitto in 
commento. Comportando le due tecniche il medesimo effetto, e variando tra 
le stesse il mero decorso post-operatorio, non sembra possa riconoscersi per 
ciò solo la sussistenza del dolo eventuale in relazione alla malattia del delitto 
di lesioni, in un contesto ermeneutico all’interno del quale il decorso post-
operatorio viene considerato mero passaggio obbligato verso la finalità 
curativa dell’operazione61. Il riconoscimento del dolo eventuale in capo al 
medico, quindi, si discosta in sostanza da quanto affermato in Giulini, 
disconoscendo l’incompatibilità tra la finalità curativa e la volontà dell’evento 
lesivo.  
Si può brevemente trarre una prima conclusione: l’analisi 
giurisprudenziale condotta ha mostrato le incertezze dell’attuale quadro 
ricostruttivo italiano. Nonostante infatti possa dirsi consolidata, seppur 
problematica, l’impostazione secondo la quale il trattamento medico fondi la 
propria legittimità direttamente in Costituzione, non altrettanto certe sono le 
conseguenze che se ne fanno scaturire in termini di rilevanza penale della 
condotta del sanitario. Prima però di procedere all’analisi di tale specifico 
aspetto – in specie nella II e III parte verranno approfondite le problematiche 
relative alla sussumibilità della condotta del medico nelle fattispecie astratte 
vigenti – si ritiene opportuno indagare la questione, tutt’altro che risolta, del 
fondamento del trattamento medico, date le numerose contraddizioni insite 
nell’impostazione in commento che si è fin qui tentato di porre in luce.   
 
3. Il fondamento dell’attività medica 
 
La ritrosia a riconoscere al consenso dell’avente diritto natura fondante 
dell’atto medico, rifugiandosi in tal modo in ricostruzioni tendenti a 
legittimare ex se l’attività sanitaria, non è caratteristica propria della 
 
61 A diversa soluzione si potrebbe pervenire nel caso in cui il decorso post-operatorio fosse 
scisso dalla finalità dell’intervento, potendo quindi ben costituire l’evento del delitto di cui 
all’art. 582 c.p. Allo stesso modo, accogliendo una nozione di malattia soggettivamente 
orientata, si dovrebbe riconoscere il dolo, non solo eventuale ma addirittura diretto, del medico 
che, ad esempio, nonostante il dissenso del paziente, amputi la gamba di quest’ultimo per 
salvarlo dalla cancrena.  
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giurisprudenza, rinvenendosi la stessa altresì nel folto e difficilmente 
districabile panorama della scienza giuridica italiana, che ha anch’essa 
sovente mostrato di dedicare maggiore attenzione al problema in commento, 
tralasciando talvolta le osservazioni in punto di tipicità della condotta.  
Giova ripetere come la critica a tale approccio non si fondi sul preteso 
gradualismo proprio delle teorie tripartite, quanto piuttosto sui rischi 
connaturati a tale modus operandi il quale, nello studio della rilevanza penale 
del trattamento medico/chirurgico, ha mostrato una considerevole tendenza a 
“disperdere” e risolvere l’analisi del reato in considerazioni di carattere 
etico/sociale.  
La dottrina penalistica italiana ha assunto, nel corso degli anni, posizioni 
in merito al problema di cui si discute tra loro profondamente diverse, varietà 
che verosimilmente discende dalla circostanza secondo la quale nessuna delle 
norme generali che vengono di volta in volta invocate sono state create con 
lo sguardo rivolto al trattamento sanitario62. Su tale variegato panorama ci si 
soffermerà ora, nel tentativo di porre in evidenza, sia pure per tratti essenziali, 
come la diffidenza intorno all’istituto ex art. 50 c.p. non sia venuta meno nel 
corso degli anni, almeno in relazione all’attività terapeutica, inducendo 
posizioni teoriche talvolta non del tutto fondate e sovente particolarmente 
complesse, se non anche poco lineari nei rispettivi sviluppi.  
Le posizioni dottrinali possono essere raggruppate in due macro-aree, 
individuate sulla base della diversa concezione dell’arte medica, a seconda 
che sia intesa in un’ottica individualistica o pubblicistica. In questo secondo 
gruppo si possono ricondurre inoltre le posizioni dottrinali che agiscono sia 
sul piano dell’antigiuridicità (adempimento di un dovere, scriminante non 
codificata), sia su quello della tipicità (assenza del nesso causale, adeguatezza 
sociale63). In questa parte del lavoro ci si concentrerà esclusivamente sulle 
 
62 VASSALLI, Alcune considerazioni sul consenso del paziente e lo stato di necessità nel 
trattamento medico-chirurgico, in Arch. Pen., 1973, oggi anche in VASSALLI, Scritti giuridici, 
vol. I, Milano, 1997, p. 758. 
63 Si è consapevoli delle diverse soluzioni giuridiche fornite dai sostenitori della teoria 
dell’adeguatezza sociale, che, anche solo all’interno dell’opera del suo “capostipite”, ha 
mutato la sua veste da elemento del fatto tipico a causa di esclusione dell’antigiuridicità di 
tipo consuetudinario (cfr. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht7, Berlin, 1960, p. 76. Sul punto 
si rimanda, tra gli altri, a FIORE, L’adeguatezza sociale nel diritto penale, Napoli, 1966, p. 203 
s.; CANCIO MELIA, L’adeguatezza sociale, in PAWLIK – CORNACCHIA (a cura di), Hans Welzel 
nella prospettiva attuale, Napoli, 2015, p. 107 s.), salvo poi ritornare ai “luoghi natali” della 
tipicità (WELZEL, Das Deutsche Strafrecht9, Berlin, 1965, p. 50 s.). In questa sede però, dato 
anche il ravvedimento di Welzel e la posizione assunta dalla dottrina italiana che più si è 
occupata della teoria in commento (FIORE, L’adeguatezza sociale nel diritto penale, cit., p. 
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ricostruzioni volte a declinare il fondamento dell’arte medica come problema 
di scriminanti, rimandando all’indagine seguente le teoriche miranti a 
classificare la questione come problema di tipicità.  
Occorre peraltro pur brevemente ritornare preliminarmente sulla critica in 
merito all’argomentare che “disperde” le sue energie dedicandosi al 
fondamento dell’attività medica. Parte della dottrina ha infatti energicamente 
sostenuto l’inutilità di una tale visione endopenalistica che, da una parte, dà 
per scontata la tipicità del trattamento medico arbitrario, e dall’altra, si denota 
per un non indifferente grado di anacronismo e miopia, tale da rendere il 
sistema penale inabile a cogliere i notevoli mutamenti intervenuti negli ultimi 
vent’anni in materia di responsabilità medica e diritti del malato64. Il preciso 
rilievo coglie nel segno laddove critica la chiusura della disciplina penalistica 
in categorie e ricostruzioni dogmatiche oggi effettivamente anacronistiche 
(come ad esempio l’ostinata lettura dell’art. 5 c.c. quale limite invalicabile del 
consenso dell’avente diritto anche nel campo medico), e laddove inoltre 
contesta l’eccessiva attenzione rivolta al piano dell’antigiuridicità obiettiva a 
discapito dell’analisi degli elementi positivi della condotta. Tuttavia, la critica 
suddetta non può essere condivisa in questa sede per un duplice ordine di 
ragioni  
In primo luogo, per l’estrema confusione che ancora oggi regna nel campo 
del fondamento dell’attività medica dove il consenso è, almeno nelle 
ricostruzioni più recenti, generalmente riconosciuto come elemento 
necessario di ogni trattamento medico, ma sul quale non vi è concordia in 
merito alla sua effettiva qualificazione. Talvolta la volontà del malato viene 
classificata come vero e proprio consenso dell’avente diritto ex art. 50 c.p., 
tra l’altra come presupposto di ulteriore causa di giustificazione – le più 
svariate: dall’esercizio di un diritto alla scriminante non codificata passando 
per l’adempimento di un dovere – altre volte ancora viene strutturato, in modo 
più o meno esplicito, alla stregua di un consenso-assenso escludente la 
 
224 s., il quale ritiene che l’adeguatezza sociale non abbia mai cessato di essere un elemento 
del fatto tipico neanche nelle formulazioni che la qualificavano espressamente quale causa di 
giustificazione. Ivi, p. 225-228), si considererà l’adeguatezza sociale come problema di 
pertinenza del fatto tipico.  
64 VIGANÒ, Giustificazione dell’atto medico-sanitario e sistema penale, cit. p. 885 s., 888: 
“Un siffatto modo di ragionare, che si muove all’interno di una prospettiva esclusivamente 
endopenalistica, appare tuttavia decisamente datato. Recenti e drammatiche vicende come 
quelle di Piergiorgio Welby ed Eluana Englaro hanno richiamato l’attenzione, anche nel 
nostro paese, sulla necessità di affrontare il problema della legittimità del trattamento […] alla 
luce delle indicazioni provenienti dall’intero ordinamento giuridico”.  
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tipicità. Tale confusione, aggravata dalla sua elevata persistenza temporale65, 
impone quindi un necessario approfondimento della tematica, al fine di 
ricercare le ragioni della connaturata diffidenza nei confronti del consenso del 
malato che animano la nostra scienza giuridica66.  
Ma la precisazione di maggior rilievo riguarda il riconoscimento 
dell’esigenza che la valutazione del penalista coincida nell’esito con quella 
del civilista, e si muova lungo coordinate giuridiche comuni67. Se appare 
assolutamente ragionevole, oltre che condivisibile, una maggiore apertura al 
dialogo tra le differenti branche del diritto68, non si conviene in questa sede 
sulla totale sovrapposizione degli esiti delle diverse forme di responsabilità, 
la quale rischierebbe di comportare effetti poco desiderabili, figli delle diverse 
componenti teleologiche che caratterizzano i vari settori giuridici.  La finalità 
del diritto penale di tenuta del sistema, di collante dell’intero ordinamento, 
che si riflette sulla severità della sanzione criminale, impone infatti non solo 
un attento scrutinio in merito al trapianto di altre nozioni giuridiche nel 
sistema penale69, ma altresì una delicata opera di ricostruzione degli interessi 
 
65 Già RIZ, Il trattamento medico e le cause di giustificazione, cit., p. 40-41 osservava “A 
parte le diverse impostazioni teoriche, la dottrina prevalente concorda nel ritenere che occorre 
il consenso per provvedere a un trattamento medico su una persona cosciente che sia capace 
di prestarlo. Ma alcuni Autori si affrettano a dire che il consenso è bensì necessario, ma non 
è sufficiente a giustificare il fatto. Il consenso viene così considerato un «presupposto» o della 
liceità del fatto (atipicità), o di una causa di giustificazione diversa dall’avente diritto”.  
66 A titolo esemplificativo, tra la recente dottrina, si richiama CIVELLO, I confini giuridici 
dell’attività medico-chirurgica, in B.ROMANO (a cura di), La responsabilità penale, cit. p. 103 
s. che pur riconoscendo al consenso informato ruolo di presupposto essenziale di ogni 
trattamento medico e individuando nello stesso il fulcro dell’alleanza terapeutica, nega al 
consenso valore scriminante e fondante l’attività medica. Cfr. p. 103-105. Sottolinea 
l’esigenza di un chiarimento in merito alla natura giuridica del consenso medico e al suo piano 
di efficacia TORDINI CAGLI, Profili problematici del consenso al trattamento medico, in 
Medicina e diritto penale, cit., p. 38 s. 
67 VIGANÒ, Giustificazione dell’atto medico-sanitario e sistema penale, cit. p. 888. 
68 Posizione tra l’altro non nuova in dottrina, sul punto già NUVOLONE, I limiti taciti della 
norma penale, Palermo, 1947, p. 129 “Alla base di una parte notevole delle soluzioni elaborate 
in materia dalla dottrina c’è un equivoco fondamentale: quello di considerare il problema della 
lesione medico-chirurgica come un problema che può risolversi unicamente con criteri 
penalistici, mentre invece esso affonda le sue radici in altri rami dell’ordinamento giuridico”. 
69 Sui rapporti tra le peculiari funzioni del diritto penale e il procedimento interpretativo 
delle norme penali stesse si rimanda, su tutti, a PAGLIARO, Testo e interpretazione delle leggi 
penali, in PAGLIARO, Il diritto penale tra norma e società, vol. III, Milano, 2009, p. 455 s. 
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coinvolti nella vicenda concreta, affinché si possa effettivamente realizzare 
quella gradualità sanzionatoria insita nel principio di extrema ratio70.  
Fatte queste precisazioni, risulta ora necessario indagare il possibile 
fondamento giuridico dell’attività medica, e le varie ricostruzioni a tal fine 
fornite dalla dottrina domestica, per meglio comprendere il ruolo che la 
volontà del malato gioca nelle dinamiche del trattamento medico. 
 
 
 
3.1 Le concezioni pubblicistiche dell’arte medica 
 
In un primo gruppo che si può al momento definire pubblicistico, in virtù 
di una visione dell’arte medica dove trovano risalto le componenti collettive 
della tutela della salute, si possono ricondurre le posizioni che individuano il 
fondamento dell’attività sanitaria nell’adempimento di un dovere o in una 
scriminante non codificata. 
Per quanto attiene alla causa di giustificazione di cui all’art. 51 c.p., talune 
sue declinazioni teoriche sfociano in un vero e proprio paternalismo, 
arrivando ad affermare la sussistenza dell’obbligo di cura, e quindi la liceità 
del trattamento, anche in presenza di esplicito dissenso del paziente71.  
Al netto di tali prese di posizione, la ricostruzione in commento afferma 
che sul medico incombe un dovere professionale, la cui violazione dà luogo 
a responsabilità penale ex art. 40 co.2 c.p.72 Sull’operatore sanitario grava 
quindi l’obbligo giuridico di impedire il progresso della malattia, posizione 
che legittima qualsivoglia intervento medico diretto alla salvaguardia della 
salute del paziente. Anche nelle posizioni meno spinte, che non giungono ad 
affermare espressamente la sussistenza di un obbligo assoluto di intervento, 
 
70 Sul principio in commento, oltre all’imponente produzione manualistica. si rimanda, fra 
la letteratura più recente, a MARRA, Extrema ratio ed ordini sociali spontanei: Un criterio di 
sindacato sulle fattispecie penali eccessive, Torino, 2018; PALIERO, Pragmatica e 
paradigmatica della clausola di extrema ratio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, p. 1448 ss.; 
GARGANI, Il diritto penale quale extrema ratio tra post-modernità e utopia, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2018, p. 1488 ss.; DEMURO, Ultima ratio: alla ricerca di limiti all’espansione del diritto 
penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 1654 ss.  
71 Sul punto cfr. GIULIANI BALESTRINO, Dovere di soccorso e stato di necessità nel diritto 
penale, Milano, 1970, p. 53; BRICOLA, Aspetti problematici del c.d. rischio consentito nei 
reati colposi, in Bollettino dell’istituto di diritto e procedura penale dell’Università di Pavia, 
1960, p. 120. 
72 Tra i sostenitori della teoria in commento vi sono MAGGIORE, Principi di diritto penale, 
Bologna, 1951, p. 294 s. NUVOLONE, I limiti taciti della norma penale, cit., p. 126 s. 
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quanto piuttosto la necessità di un accertamento caso per caso delle condizioni 
richieste per il sorgere di questo dovere73, la volontà del malato appare però 
del tutto pretermessa in favore di un generico obbligo di buona salute che lo 
Stato sembra imporre ai propri cittadini. Ed infatti, le condizioni richiamate, 
seppur in modo vago, dai sostenitori di tale tesi, e il cui mancato rispetto 
unitamente all’esito sfortunato può comportare la responsabilità colposa del 
medico agente, sembrano porsi su un piano tecnico fattuale: si considera 
quindi l’opportunità dell’intervento, valutata in relazione al corretto agire 
dell’arte medica, ma non invece al consenso del malato stesso74.  
Dunque, al di là del problema relativo alla sussistenza di una posizione di 
protezione da parte del medico nei confronti del malato e del fondamento 
della stessa75, le ricostruzioni incentrate sull’adempimento di un dovere 
finiscono per essere accomunato da un atteggiamento di fondo di vero e 
proprio paternalismo medico: esse infatti si concretizzano in una 
legittimazione a priori dell’attività sanitaria e in una imposizione coattiva 
della salute anche contro la volontà del singolo76.  
Una siffatta visione palesa un oscuro utilizzo del principio di solidarietà 
che, espressione dell’inestricabile intreccio tra autorità e libertà, deve essere 
maneggiato con cura nelle attuali democrazie costituzionali. La difficoltosa 
relazione tra diritti fondamentali e doveri inderogabili, sancita dall’art. 2 
Cost., deve infatti essere declinata secondo il carattere pluralista e liberale 
delle Costituzioni moderne, e in virtù di quel principio personalista che dona 
al singolo un ruolo preminente nell’odierno assetto ordinamentale. Esso in 
particolare, per la sua intrinseca eccedenza assiologica77 non può essere 
racchiuso in un unico enunciato normativo, ma si rinviene nella totalità del 
tessuto costituzionale, lungo un filo rosso che origina dalla previsione dell’art. 
 
73 Ivi, p. 128-129. 
74 Ibidem, “Non si tratta, però, di un obbligo assoluto; ma di un obbligo che la legge 
impone sotto determinate condizioni. Quali siano queste condizioni non può dirlo la legge 
penale, ma solo gli altri rami dell’ordinamento giuridico: la legge professionale, la legge 
civile, la consuetudine; mentre l’arte medica stabilirà le regole che devono essere seguite, e, 
non seguendo le quali, avremmo una responsabilità a titolo di colpa, in caso di esito 
sfortunato”. 
75 MANNA, Profili penalistici del trattamento medico, cit., p. 69 s. 
76 Sul punto si rimanda, tra gli altri, a F. MANTOVANI, I trapianti, cit., p. 52; MANNA, 
Profili penalistici del trattamento medico, cit., p. 70 
77 Sul punto RUGGERI, Il principio personalista e le sue proiezioni, in www.federalismi.it, 
2013.  
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2 Cost.78 e che percorre tutto il perimetro della Carta fondamentale, 
individuando, tra gli altri agli artt. 13, 27 e 32 Cost., aree di assoluta 
intangibilità della persona, che viene quindi tutelata a tutto tondo nel suo 
relazionarsi con l’autorità e con il prossimo. 
L’odierna portata dei doveri inderogabili di solidarietà deve quindi essere 
calibrata sulla persona e sulla sua dignità79, e non può spingersi sino alla 
giustificazione di condotte che impongano il benessere fisico su terzi in virtù 
di concezioni stato-centriche oggi del tutto abbandonate. Non si sta tentando 
 
78 Come è stato rilevato in dottrina, tale articolo ha «rovesciato la visione tradizionale dei 
rapporti Stato-individuo, la quale si basava sull’anteriorità logica e storica dello Stato, 
quantomeno nel senso di Stato-legislatore, rispetto ai diritti fondamentali del cittadino, ed ha 
affermato invece la priorità e preesistenza di questi rispetto ad ogni potere costituito» (così 
TORDINI CAGLI, Principio di autodeterminazione e consenso dell’avente diritto, Bonomia 
University Press, 2008, 86).  
79 Dignità è nozione particolarmente insidiosa, che si presta a differenti chiavi di lettura, 
tra loro opposte. Prova ne è il fatto che nell’ambito della bioetica e del biodiritto, ricostruzioni 
divergenti fondano le loro ultime argomentazioni proprio su tale concetto, che è soggetto a 
una molteplicità di interpretazioni. Da una parte può essere inteso come valore fondante 
l’ordinamento, nella duplice accezione di concetto eteronomo dotato di un significato 
ontologico non deciso in modo autoreferenziale dal singolo, o come pretesa dell’individuo 
verso lo Stato e la società, in chiave soggettiva e libertaria. Al di là di tali visioni della dignità 
come metavalore, vi è chi qualifica la stessa come bene da sottoporre a bilanciamento con gli 
altri beni rilevanti (sul punto cfr. D’AVACK, Il paradigma dignità: usi etici e giuridici, in Riv. 
Fil. Dir., 2019, p. 11 s).  
L’ambiguità del concetto è invero riconosciuta da autorevoli voci come punto di forza 
della nozione in commento, capace con la sua duttilità di fondare e limitare al contempo la 
libertà del singolo (v. FERRAJOLI, Dignità e libertà, in Riv. Fil. Dir., 2019, p. 23 s.; RODOTÀ, 
La rivoluzione della dignità, in ID, Vivere la democrazia, Roma, 2018, p. 39 s.; 
MARCHESIELLO, Dignità umana e funzione antropologica del diritto nel pensiero di Stefano 
Rodotà, in Pol. Dir., 2018, p. 741 s.; FLICK, Elogio della dignità (se non ora quando?), in Pol. 
Dir., 2014, p. 515 s.), ma l’eccessiva genericità della nozione e il suo essere dotata di chiavi 
di lettura molteplici, lungi dal costituire un pregio rischia, a parere di chi scrive, di 
rappresentare fonte di equivoci “scivolosi” specie in settori particolarmente sensibili come la 
bioetica. Per questo motivo nelle argomentazioni che seguiranno si cercherà di limitare il 
richiamo a tale nozione, che comunque non verrà utilizzata come criterio dirimente tra i vari 
principi in gioco. Per un’analisi storico giuridica si rimanda a G. RESTA, La dignità, in 
Trattato di Biodiritto, cit., 259 e ss. Per una recente lettura oggettiva v. DE SENA, Dignità 
umana in senso oggettivo e diritto internazionale, in Dir. um. Dir. Int., 2017, p. 573 s. Ancora, 
in merito ai delicati intrecci tra dignità e diritto penale cfr. CANESTRARI, Principi di biodiritto 
penale, Bologna, 2015, p. 32 s. Tra la letteratura anglosassone sul punto, cfr. ROSEN, Dignity. 
Its history and meaning, Cambridge, 2012; SMITH, Dignity as a socially constructed value, in 
ALGHRANI – BENNETT – OST (eds), Bioetichs, medicine and the criminal law, vol. I, 
Cambridge, 2012, p. 175 s. ; MACKLIN, Dignity is a useless concept, in British medical 
journal, 2003, p. 1429 s.  
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in questa sede di sminuire il valore dei doveri di solidarietà, strumento 
essenziale per assicurare, da un lato, l’integrazione della persona nella vita 
dello Stato e della comunità sociale, e dall’altro, l’effettività dell’ordinamento 
e quindi la legittimità di un certo Stato80; piuttosto si intende riconoscere la 
necessità di coordinare tale categoria deontica con le esigenze del singolo che 
necessita della comunità per realizzare sé stesso.  
I rapporti tra singoli e collettività, tra autorità e libertà, devono quindi 
essere strutturati in modo tale da assicurare l’individuazione di un perimetro 
all’interno del quale la persona non si rinserra, isolandosi dal mondo e dalle 
sue difficoltà, ma trova il luogo nel quale costruire in libertà lo svolgimento 
della propria vita e le relazioni con gli altri81. In tal modo la “convivenza” 
tra individuo e gruppo si indicizza alla conservazione dei diritti fondamentali, 
e l’introduzione del vincolo di socialità, pur potendo limitare gli stessi, non è 
tale da snaturarne l’essenza.  
Se tali rapide considerazioni vengono traslate sul piano specifico del diritto 
alla salute, come già sostenuto dalla dottrina dominante sulla quale ci si 
soffermerà nel prosieguo, il rapporto tra singolo e individuo nel contesto di 
cui all’art. 32 Cost. non può portare a prevaricazioni della libertà di 
autodeterminazione della persona che non siano rigorosamente vincolate ad 
esigenze di tutela della salute collettiva. Da ciò ne discende l’insostenibilità 
delle ricostruzioni, tra l’altro risalenti nel tempo, che vedono nel mero dovere 
di intervento il fondamento dell’attività sanitaria, se non per quei particolari 
e limitati interventi effettivamente obbligatori (e.g. le vaccinazioni) per i quali 
 
80 LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Giuffré, 1967, p. 51. La 
dottrina costituzionalistica si è per lo più interessata, negli anni immediatamente successivi 
alla promulgazione dell’atto fondamentale, sull’analisi dei diritti indisponibili, tralasciando, 
con qualche eccezione, lo studio degli effetti e la portata dei doveri di solidarietà. Oltre al testo 
fondamentale di Lombardi si rimanda, tra i contributi più recenti, a GIUFFRÈ, La solidarietà 
nell’ordinamento costituzionale, Giuffrè, 2002; APOSTOLI, La svalutazione del principio di 
solidarietà, Giuffrè, 2012; AA.Vv., Diritti e doveri, a cura di MEZZETTI, Giappichelli, 2013; 
AA.Vv, I doveri costituzionali: la prospettiva del giudice delle leggi, a cura di BALDUZZI - 
CAVINO - GROSSO - LUTHER, Giappichelli, 2007; MORELLI, I principi costituzionali relativi 
ai doveri inderogabili di solidarietà, in www.forumcostituzionale.it, 20 aprile 2015. In merito 
ai riflessi del principio di solidarietà in diritto penale si rimanda, tra gli altri, a CADOPPI, 
Soccorso (Omissione di), in Enc. Giur., XXIX, 1993, 1; MUSCO, Omissione di Soccorso, in 
Dig. pen., vol. VIII, 1994, 558. Di recente, sugli intrecci tra autodeterminazione e principio 
solidaristico, NAPPI, Principio personalistico e binomi indissolubili, Napoli, 2018. 
81 RODOTÀ, Il nuovo habeas corpus: la persona costituzionalizzata e la sua 
autodeterminazione, in Trattato di Biodiritto, cit., p. 202.  
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le esigenze di salute collettiva possono prevalere sulla autodeterminazione del 
singolo, ma non sulla sua salute intesa stavolta in chiave oggettiva. 
Una posizione peculiare, vertente sempre sull’obbligo di cura, è stata in 
tempi più recenti sostenuta in dottrina, con una caratterizzazione tale da 
fuoriuscire dal raggio delle critiche appena riportate e da imporre una dovuta 
precisazione. La ricostruzione in commento82, infatti, muove dal 
riconoscimento – e dalla critica – della natura paternalistica dell’impostazione 
classica83, ma giunge lo stesso ad individuare come requisito fondante 
dell’attività medica l’insieme degli obblighi che gravano sul sanitario, che 
però non vengono ricondotti alla scriminante ex art 51 c.p. quanto piuttosto 
al piano della atipicità della condotta84. 
La ricostruzione richiamata prende le mosse da una valorizzazione del 
principio solidaristico conforme al tessuto costituzionale, che si sostanzia in 
un’equiparazione dell’obbligo di cura al dovere di soccorso di cui all’art. 593 
c.p. È pacifico, infatti, che il soccorritore possa, nel prestare l’assistenza 
dovuta, realizzare condotte integranti fattispecie tipiche (es. il 
danneggiamento di beni necessario per salvare il pericolante, o il cagionare 
lesioni per il medesimo fine) e nonostante ciò andare esente da pena. Non è 
però altrettanto pacifico il fondamento di una siffatta non punibilità. Secondo 
la tesi tradizionale, tali condotte sarebbero giustificate o dallo stato di 
necessità o dall’adempimento di un dovere, mentre l’Autrice in commento 
ritiene che la liceità del fatto scaturirebbe direttamente dalla nozione di 
assistenza concorrente e dall’art. 593 c.p.  
Nel far ciò, vengono differenziati il soccorso doveroso (art. 593 c.p.) dal 
soccorso facoltativo (art. 54 c.p.) in virtù della tipologia degli interessi 
coinvolti dalla vicenda, e si afferma l’evidente rapporto di incompatibilità tra 
le due ipotesi di aiuto85. Si sostiene quindi che se nel caso concreto è coinvolto 
 
82 LEONCINI, Obbligo di curare e liceità dell’atto medico, in Medicina e diritto penale, cit. 
p. 45 s. 
83 “Quanto all’adempimento del dovere, l’argomento essenziale contro la sua possibile 
applicazione all’attività medico-chirurgica è la palese incompatibilità con il requisito del 
consenso del paziente […] l’azione lesiva è comandata all’agente dall’ordinamento, per la 
realizzazione di un interesse ritenuto prevalente su quello sacrificato, sicché l’obbligato non 
ha alcun modo di tenere conto della volontà di chi subisce” Ivi, p. 54. 
84 “Il complesso di obblighi, gravanti in capo al medico, nella loro reciproca correlazione, 
individua e delimita l’area di liceità dell’intervento medico, assurgendo a fondamento di 
liceità dell’attività medico-chirurgica, al di fuori dello schema dell’adempimento di un dovere 
[…] la sua condotta risulta lecita in quanto atipica rispetto ai delitti contro la vita e 
l’incolumità personale” Ivi, p. 49. 
85 LEONCINI, Obbligo di curare, cit., p. 68. 
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il sacrificio di un bene di un terzo innocente, allora saremo in presenza di 
mera facoltà di prestare soccorso, a contrario se la titolarità dei beni giuridici 
lesi fa capo al pericolante, allora si avrà un’ipotesi di obbligo di soccorso, con 
conseguente liceità oggettiva degli atti lesivi eventualmente posti in essere. 
La non tipicità delle condotte realizzate viene poi ulteriormente fatta 
dipendere dalla sussistenza di quattro specifici requisiti, individuati nel: 
consenso del pericolante abile a prestarlo, proporzione tra il danno e l’offesa, 
attualità del pericolo e necessità della condotta86.  
A seguito di tale disamina, l’Autrice conclude per l’evidente analogia tra 
l’obbligo di soccorso e l’obbligo di cura87, con la conseguente estensione del 
meccanismo di liceità degli atti lesivi compiuti in adempimento del soccorso 
doveroso alle eventuali lesioni arrecate nel corso dell’attività terapeutica.  
La ricostruzione in commento, che come già anticipato evade le critiche di 
paternalismo richiamate ed anzi si pone nel solco di una corretta applicazione 
del principio solidaristico, risulta però a chi scrive criticabile su due diversi 
piani. In primo luogo, perché non si condivide pienamente il riconoscimento 
del fondamento della liceità degli atti lesivi posti in essere dal soccorritore 
direttamente nell’obbligo di cui all’art. 593 c.p. Non si riscontra infatti 
quell’evidente rapporto di incompatibilità tra il soccorso doveroso e quello 
facoltativo, potendosi ben estendere lo stato di necessità anche all’ipotesi in 
cui la lesione sia realizzata nei confronti dello stesso pericolante88. In 
 
86 Ivi, p. 70. 
87 “Ciò premesso, è del tutto evidente l’analogia tra l’obbligo di soccorso diretto e 
l’obbligo di curare, che trova la sua fonte nella posizione giuridica di garanzia del medico, 
trattandosi in entrambi i casi di obblighi: a) la cui imposizione da parte dell’ordinamento trova 
fondamento nel principio solidaristico, il quale legittima altresì l’incriminazione della loro 
eventuale violazione63; b) previsti dall’ordinamento per la tutela dei beni altamente personali 
della vita e salute della persona; c) il cui contenuto consiste nell’intervenire nel modo più 
adeguato, cioè più pronto e efficace in relazione al caso concreto, al fine della salvaguardia di 
detti beni; d) il cui adempimento non può prescindere dal consenso del soggetto assistito; e) 
implicanti, talora, per poter essere adempiuti, la necessità di compiere atti lesivi di beni del 
soggetto a favore del quale si presta la propria opera; f) rispetto ai quali si impone l’identica 
esigenza di considerare lecita l’opera prestata, ricorrendo i requisiti precedentemente indicati, 
anche in caso di detti atti lesivi, pena la neutralizzazione dell’obbligo stesso. Tra l’altro, 
l’obbligo di soccorso può venire a coincidere con l’obbligo di curare, ogniqualvolta il medico 
si trovi occasionalmente a dover prestare la propria opera al di fuori di una relazione 
precedentemente instaurata con il paziente.” Ivi, p. 71-72. 
88 Di opinione contraria a quanto sostenuto, in merito allo specifico settore medico, anche 
BELLAGAMBA, Stato di necessità ed attività medico-chirurgica: una relazione di 
incompatibilità, in Medicina e diritto penale, cit., p. 18 che afferma l’implicita divaricazione 
soggettiva tra il titolare dell’interesse che si intende salvaguardare rispetto al titolare 
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aggiunta, anche laddove si dovesse convenire con la differenziazione 
effettuata dall’Autrice, non si comprende pienamente la scelta di non fondare 
la liceità direttamente nella figura dell’adempimento di un dovere.  
In secondo luogo, anche riconoscendo il fondamento della differenza 
proposta dall’Autrice, l’equiparazione tra l’attività medica e l’attività di 
soccorso generalmente intesa non appare del tutto proficua. Come 
riconosciuto dalla stessa dottrina in commento, la liceità dei fatti commessi 
discende inevitabilmente anche dall’attualità del pericolo. Tale requisito è in 
realtà nella maggior parte delle ipotesi assente nella casistica medica, dove 
l’intervento del sanitario non è indirizzato a sventare un immediato e attuale 
pericolo di vita. L’operatività quindi dell’impostazione in commento sarebbe 
limitata alle sole ipotesi in cui sia a rischio la vita del paziente, comportando 
in sostanza la limitata rilevanza della teoria prospettata.  
Né vale a sconfessare tale posizione l’affermazione dell’Autrice, secondo 
la quale, il requisito dell’attualità del pericolo sarebbe insito nella norma di 
cui all’art. 593 c.p., che si rivolge al quisque de populo il cui intervento non 
tecnico deve essere limitato il più possibile per evitare conseguenze 
indesiderate (e indesiderabili), ma non anche al caso dell’obbligo di cura, 
dove il medico, dotato di peculiari capacità tecniche, ha la competenza, oltre 
che la funzione, di tutelare la salute del paziente89. Tali affermazioni non 
convincono del tutto e non appaiono sufficienti per legittimare l’estensione 
richiesta. 
Sul piano di un eccessivo rilievo pubblicistico del diritto alla salute, si 
pongono altresì le posizioni che cercano di giustificare il trattamento medico 
per il tramite di una scriminante non codificata, tesi espressamente richiamata 
dalla Cassazione nel caso Giulini. Il riconoscimento di una causa di 
giustificazione non tipizzata può avvenire, com’è ben noto, per il tramite 
dell’applicazione del procedimento analogico90, nella forma dell’analogia 
 
dell’interesse che finisce per essere pregiudicato. Altri Autori (cfr. VASSALLI, Alcune 
considerazioni sul consenso del paziente, cit. p. 765-768; MANNA, Profili penalistici del 
trattamento medico, cit., p. 47-54), nel criticare l’applicazione dell’art. 54 c.p. alla casistica 
medica, si soffermano invece esclusivamente sui requisiti dell’attualità del pericolo, 
dell’evitabilità dello stesso e della sua non volontaria causazione. 
89 Ivi, p. 72-73. 
90 Oltre al procedimento analogico, della cui legittima estensione alle cause di 
giustificazione è lecito dubitare come si mostrerà a breve, altra via per individuare scriminanti 
non codificate è il riconoscimento di limiti taciti alla norma penale (cfr. NUVOLONE, I limiti 
taciti della norma penale, cit., p. 76 s.). In questa sede però, visto anche che i maggiori 
sostenitori dell’applicazione delle scriminanti non codificate nell’ambito medico seguono la 
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legis o dell’analogia iuris. Entrambe le ipotesi sono state sostenute nella 
dottrina italiana.  
Partendo dalla seconda, vi è chi, muovendo dall’alto interesse sociale che 
guida l’arte medica, interesse disciplinato e favorito dallo Stato91, ha 
sostenuto la carenza di danno sociale del trattamento terapeutico, anche con 
esito infausto, e ha di conseguenza concluso per una legittimazione ex se dello 
stesso.  
Riecheggiano in tale impostazione i giudizi di alto valore sociale della 
medicina contenuti sia nell’arresto delle Sez. Un. del 2009 sia nelle teoriche 
riconducibili all’adeguatezza sociale, con il conseguente fondamento 
dell’attività sanitaria in giudizi valoriali esterni al mondo del diritto. Si presta 
in tal modo il fianco a critiche di eccessiva indeterminatezza, per la violazione 
del principio di stretta legalità e di certezza del diritto.  
In aggiunta, nonostante da una parte della dottrina venga oggi ammesso il 
ricorso al procedimento analogico in materia di cause di giustificazione, si 
intende in queste sede aderire all’orientamento contrario, in accordo del 
quale, pur riconoscendo legittimo il ricorso all’analogia in favore del reo, si 
deve necessariamente convenire nelle ipotesi delle cause di giustificazione 
per la mancanza di un presupposto indefettibile per l’applicazione del 
procedimento analogico: la lacuna; con la necessaria conclusione che tale 
procedimento ermeneutico applicato alle scriminanti comporterebbe 
l’illegittimo sovvertimento di una disciplina legislativa92.   
Vista l’impossibilità di procedere per analogia all’estensione delle 
scriminanti esistenti, si deve negare fondamento anche all’altra impostazione 
suggerita dalla dottrina che, muovendo dalla insufficienza delle norme 
 
via dell’analogia, non si terrà in considerazione la pur autorevole ricostruzione dogmatica di 
Nuvolone. 
91 ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generale.   
92 Sul punto, con riferimento alla manualistica più recente, cfr. PADOVANI, Diritto 
penaleXII, Milano, 2019, p. 44; PAGLIARO, Principi, cit., p. 90. A favore invece dell’estensione 
del procedimento analogico, MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale, cit., p. 84; FIANDACA, 
MUSCO, Diritto penale. Parte generaleVII, Bologna, 2014, p. 112. Peculiare la posizione di F. 
MANTOVANI, Diritto penaleX, Padova, 2017, p. 76-77 che ritiene applicabile l’analogia alle 
scriminanti solo se la stessa non fa venir meno l’aedem ratio di disciplina, dando così vita a 
nuove scriminanti in violazione della riserva di legge. Per un’analisi della compatibilità del 
procedimento analogico con le singole cause di giustificazione cfr. BELLAGAMBA, I 
problematici confini della categoria delle scriminanti, Milano, 2007, p. 53 s. Conclude in 
senso contrario all’applicazione analogica delle scriminati di recente CONSULICH, Lo statuto 
penale delle scriminanti. Principio di legalità e cause di giustificazione: necessità e limiti, 
Torino, 2018. 
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vigenti, ha tentato di applicare per analogia le scriminanti adattandole al 
campo medico93. Come si tenterà di mostrare a breve, però, i medesimi 
risultati possono essere raggiunti per il tramite di una corretta interpretazione 
estensiva delle disposizioni attuali, senza scomodare l’ermeneutica 
dell’analogia94. 
In ultimo, prima di procedere all’analisi delle cause di giustificazione 
normalmente richiamate all’interno di una visione personalistica dell’attività 
medica, preme volgere l’attenzione allo stato di necessità ex art. 54 c.p. Non 
ci si soffermerà però sulle problematiche relative ad una generale estensione 
di tale scriminante all’ambito medico95, le brevi note che seguono si 
occuperanno esclusivamente dell’opportunità di richiamare lo stato di 
necessità nella casistica di urgenza terapeutica e delle sue possibili 
conseguenze. 
Al riguardo infatti sono stati dalla dottrina evidenziati i pericoli di 
distorsioni derivanti dalla scriminante in commento, relativi alle possibili 
prevaricazioni da parte del medico della volontà contraria del paziente o ad 
allarmanti e abominevoli implicazioni in materia di poteri dell’operatore 
sanitario. Sotto quest’ultimo profilo è stata evocato il rischio, insito 
soprattutto nell’ambito della chirurgia dei trapianti, di riconoscere al medico 
ruolo di vero e proprio demiurgo che, per il tramite dello stato di necessità, 
può disporre dei corpi dei pazienti in chiave meramente utilitaristica e 
procedere, di sua sponte, al trapianto di un rene da un paziente sano ad uno 
gravemente malato96. 
In aggiunta, si è più di recente richiamata l’attenzione sulla possibile 
impronta paternalistica di una medicina fondata sulla scriminante ora in 
considerazione. Si è infatti sostenuto che tale causa di giustificazione 
potrebbe essere utilizzata per sovrastare la volontà contraria del malato al fine 
di imporgli un trattamento salvavita97, possibilità per nulla remota come 
dimostra la casistica giurisprudenziale, anche recente, e come si evince dalla 
 
93 VASSALLI, Alcune considerazioni sul consenso del paziente, cit. p. 758 s. 
94 In tale ottica, BELLAGAMBA, I problematici confini, cit., p. 47 s. 
95 Si rimanda a riguardo ai contributi richiamati nelle note precedenti 
96 “Applicando in materia, come da troppe parti si è sostenuto e si continua a sostenere, la 
scriminate dello stato di necessità, si attribuirebbe al medico il potere, di fronte a due malati 
che possono essere salvati dalla morte incombente solo mediante trapianto, di strappare 
l’organo ad uno di essi per trapiantarlo nell’altro, come pure il potere di prelevare, ad esempio, 
il rene da un soggetto sano, ricoverato in ospedale per un banale intervento, per salvare 
l’uremico grave e non altrimenti curabile” F. MANTOVANI, I trapianti, cit., p. 51-52. 
97 Per tale rilievo, VIGANÒ, Stato di necessità e conflitto di doveri, Milano, 2000, p. 14. 
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lettura della dottrina. Ed infatti, anche all’interno di una teorica volta a 
individuare il consenso del singolo come fondamento dell’atto medico, si 
giunge ad affermare che in presenza di esigenza imperiosa e cogente il medico 
può superare il dissenso nel caso in cui sia necessario strappare il paziente 
alla morte o a un danno grave alla persona98.  
A dire il vero la critica è dotata di un raggio d’azione più ampio. Essa, 
contestando la qualificazione dello stato di necessità come causa di 
giustificazione, sostiene l’impossibilità di applicare l’art. 54 c.p., inteso come 
giustificante, al campo medico per ragioni di incertezza del diritto e di 
imprecisione delle risposte ordinamentali. Caratterizzare il giudizio di 
necessità in chiave oggettiva, al netto quindi delle motivazioni e delle finalità 
dell’agente, imporrebbe al giudice di rispondere al quesito vertente sulla 
possibilità per il medico di superare il dissenso del paziente per salvargli la 
vita sulla base di un modello generalizzabile, che non guarda al soggettivo 
bisogno di pena dell’agente ma alle oggettive indicazioni provenienti 
dall’intero ordinamento99.  
Sarebbe pero impossibile ricavare un siffatto suggerimento in materia di 
trattamento medico, poiché i criteri giuridici forniti all’interprete si denotano 
per la loro contraddittorietà, con la conseguente necessità di rivolgersi a indici 
extra-giuridici per loro natura indeterminati e quindi non bastevoli per 
procedere a un preciso giudizio di bilanciamento degli interessi coinvolti nella 
questione100. In sostanza l’interprete non avrebbe gli strumenti normativi 
opportuni per risolvere in modo oggettivo il conflitto che gli si pone davanti, 
 
98 RIZ, Il consenso dell’avente diritto, Padova, 1979, p. 359-360; anche ID., Il trattamento 
medico, cit. p. 95-96. Si deve però riconoscere che l’Autore, pur ponendosi in un’ottica di 
ampia rilevanza del consenso dell’avente diritto, non abbraccia una visione personalistica 
dell’ordinamento. Almeno per quanto riguarda l’ambito sanitario, infatti, è palese l’impronta 
solidaristica suggerita, laddove si afferma che l’art. 5 c.c. va posto in relazione con l’art. 32 
Cost., che sancisce che ogni atto trova un limite insuperabile “nella tutela della salute 
individuale e collettiva che è garantita attivamente dalla Repubblica e deve essere osservata 
dal singolo quale individuo e quale membro della collettività. Cosi si capisce l’interesse dello 
Stato a salvaguardare la salute della persona e con essa la sua integrità fisica e la sua vita e 
si capisce anche il diritto-dovere del singolo di conservare la propria integrità fisica per la 
società, evitando di compiere atti che siano in contrasto con tali principi” (corsivi aggiunti) 
RIZ, Il consenso, cit., p. 96. L’Autore quindi, muovendo da una chiave di lettura sbilanciata in 
favore dei doveri di solidarietà, giunge ad escludere l’operatività dei limiti di cui all’art. 5 c.c., 
nel caso del trattamento medico, su base meramente consuetudinaria e non in virtù di una reale 
valorizzazione del principio di autodeterminazione del singolo.  
99 VIGANÒ, Stato di necessità, cit., p. 466-467. 
100 Ivi, p. 450-468. 
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ciò comportando incertezza in fase applicativa della sanzione e, ancor prima, 
in sede di funzione di prevenzione delle condotte101. 
L’argomentare in commento, al di là della più ampia problematica inerente 
alla generale ricostruzione dommatica dello stato di necessità che eccede i 
limiti del presente scritto, appare pregnante rispetto al contesto normativo del 
tempo in cui è stato formulato102, ma risulta oggi non del tutto fondato. Infatti, 
seppur con notevole e colpevole ritardo, il legislatore è intervenuto nel settore 
medico, con una normativa che recepisce le istanze giurisprudenziali sorte ad 
inizio nuovo millennio e delinea in modo chiaro modelli vincolanti per 
l’interprete per regolare i conflitti di interessi di cui si discute, facendo venir 
meno quell’insanabile conflitto di doveri sulla base del quale l’Autore 
fondava l’impossibilità di richiamare lo stato di necessità nel settore 
medico103.  
La disciplina dettata con legge n. 219/2017 rappresenta un tassello 
essenziale nell’evoluzione normativa italiana in materia di attività terapeutica 
e consenso, riconoscendo a quest’ultimo funzione di fondamento e limite 
dell’attività stessa104. Il nuovo assetto normativo sgombra il campo dai 
 
101 Ivi, p. 468. 
102 Già allora, anche prima delle tristemente note vicende Welby ed Englaro, vi era chi in 
dottrina considerava però risolvibile il conflitto in questione in favore dell’autodeterminazione 
del paziente, con la conseguente doverosità dell’interruzione terapeutica, cfr. GIUNTA, Diritto 
di morire e diritto penale. I termini di una relazione problematica, in Riv. It. Dir. proc. pen., 
1997, p. 90 s.; SEMINARA, Riflessioni in tema di suicidio e di eutanasia, in Riv. It. Dir. proc. 
pen., 1995, 693 s.; F. MANTOVANI, Eutanasia, in Dig. Disc. Pen., 1990, p. 427 s.; STELLA, Il 
problema giuridico dell’eutanasia: l’interruzione e l’abbandono delle cure mediche, in Riv. 
It. Med. Leg., 1984, p. 1018 s. Più in generale, sul consenso quale limite al soccorso di 
necessità, anche in ipotesi estreme, cfr. ALBEGGIANI, Profili problematici del consenso 
dell’avente diritto, Milano, 1995, p. 78 e 90-91. 
103 Il mutamento di paradigma del sistema si è avuto ancor prima della novella del 2017, 
con i fondamentali arresti giurisprudenziali dei casi Welby e Englaro. A seguito delle due 
pronunce, come affermato anche dallo stesso Autore, il conflitto di doveri invocato non si 
poteva più ritenere sussistente, gravando sul medico, di fronte al dissenso del paziente, 
esclusivamente l’obbligo di non eseguire nessun trattamento coattivo. Cfr. VIGANÒ, Sub Art. 
50, in MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Codice penale commentato, Tomo I, 2015, p. 852 s. Nel 
medesimo senso anche PALERMO FABRIS, Diritto alla salute e trattamenti sanitari, cit., p. 173 
s. 
104 Per commenti alla legge 219/2017 si rimanda, tra gli altri, a CANESTRARI, I fondamenti 
del biodiritto penale e la legge 22 dicembre 2017 n. 219, in Riv. It. Dir. proc. pen., 2018, p. 
55 s.; ID, Una buona legge buona, in Riv. It. Med. Leg., 2017, p. 975 s.; EUSEBI, Decisioni sui 
trattamenti sanitari o diritto di morire? I problemi interpretativi che investono la legge n. 
219/2017 e la lettura del suo testo nell’ordinanza di rimessione alla Corte Costituzionale 
dell’art. 580, in Riv. It. Med. Leg., 2018, p. 415 s.; DI GIOVINE, Procreazione assistita, aiuto 
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possibili dubbi in merito all’estensione dell’art. 54 c.p. all’ambito oggetto di 
studio, limitando la sua applicazione alle sole ipotesi in cui, in assenza di 
alcuna presa di posizione da parte del paziente, il medico agisca per salvare 
lo stesso da un pericolo imminente alla sua vita.  
I legittimi dubbi sollevati dalla dottrina ora richiamata appaiono oggi 
risolti dalla normativa vigente ed è proprio a questa che si deve volgere lo 
sguardo, seppur dopo una breve ricostruzione delle concezioni 
personalistiche dell’arte medica prospettate tra la scienza giuridica italiana. 
 
 
4. Le concezioni personalistiche dell’arte medica 
 
La costruzione teorica che normalmente si evoca come espressione della 
massima valorizzazione della volontà del malato è costituita dalla teoria del 
consenso dell’avente diritto.  
Sovente richiamato dagli autori della dottrina domestica nell’ambito 
medico, tale istituto ha però da sempre dovuto scontare già in generale una 
elevata diffidenza, di cui un indice rivelatore appare il suo parsimonioso 
utilizzo, peraltro nel contesto di dispute vivaci vertenti sui profili più diversi: 
dalla natura dell’istituto (atto negoziale o meno) al suo ambito di operatività; 
dal suo fondamento (bilanciamento di interessi o mancanza di interesse) sino 
alla sua stessa collocazione dogmatica  (causa di giustificazione o elemento 
della tipicità)105.  
Assumendo come valide la natura non negoziale del consenso e la sua 
possibile duplice veste di scriminante e di elemento positivo della 
 
al suicidio e biodiritto in generale: dagli schemi astratti alle valutazioni in concreto, in Dir. 
proc. pen., 2018, p. 917 s.; FLICK, Dignità del vivere e dignità nel morire. Un (cauto) passo 
avanti, in Cass. Pen., 2018, p. 2302, CUPELLI, Libertà di autodeterminazione terapeutica e 
disposizioni anticipate di trattamento: profili penali, in Criminalia, 2017, p. 275 s.; 
TRIPODINA, Tentammo un giorno di trovare un modus moriendi che non fosse il suicidio né la 
sopravvivenza. Note a margine della legge italiana sul fine vita (n. 219/2017), in 
www.forumcostituzionale.it.  
105 Sul consenso dell’avente diritto, tra le opere monografiche di taglio generalista, si 
rimanda a GRISPIGNI, Il consenso dell’offeso, Roma, 1924; TESAURO, La natura giuridica del 
consenso dell’avente diritto come causa di esclusione del reato, Padova, 1932; DELOGU, 
Teoria del consenso dell’avente diritto, Milano, 1936; RIZ, Il consenso, cit. Più di recente, con 
particolare considerazione di alcuni aspetti problematici dell’istituto in parola, cfr. la limpida 
analisi di ALBEGGIANI, Profili problematici del consenso, cit.  
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fattispecie106, ai fini della presente indagine preme soffermarsi sull’ambito di 
operatività dello stesso e sulla sua qualificazione dogmatica nello specifico 
settore medico. 
Come si è già visto, la dottrina classica riconosce alla volontà del malato 
una molteplicità di funzioni, tra le quali vi è anche il vero e proprio ruolo di 
scriminante ex art. 50 c.p., sebbene la sua efficacia venga però fortemente 
limitata dal richiamo dell’art. 5 c.c. In virtù della norma civilistica, com’è 
noto, gli atti di disposizione del proprio corpo sottostanno ad una duplice 
tipologia di limiti: una soglia quantitativa – diminuzione permanente 
dell’integrità fisica – ed una qualitativa – contrarietà alla legge, all’ordine 
pubblico e al buon costume. L’operatività degli stringenti vincoli in 
commento rende di fatto inconcludente il richiamo al consenso dell’avente 
diritto nell’ambito medico, data la connaturata incidenza naturalistica del 
trattamento chirurgico sull’integrità fisica dell’individuo. Il consenso quindi 
riuscirebbe ad operare in merito ad una cerchia di interventi sanitari incapaci 
ad incidere in modo determinante sulla salute e sulla vita del malato, 
rivelandosi per lo più inutile per la casistica medica maggiormente 
 
106 La differenza è rilevante anche se si accoglie la teorica degli elementi negativi, cfr. 
PAGLIARO, Principi, cit., p. 429. Tra la dottrina d’oltralpe vi è una folta schiera di autori che 
sostiene l’esclusiva operatività del consenso in sede di tipicità. Tale ricostruzione prende le 
mosse dalle peculiarità del sistema giuridico tedesco, all’interno del quale è assente una norma 
paragonabile al nostro art. 50 c.p., e nel quale quindi sorgono esigenze non rilevanti per il 
sistema italiano, con la conseguenza che l’eventuale trasposizione di tali argomentazioni deve 
fare inevitabilmente i conti con l’incontestabile dato normativo interno (v. ALBEGGIANI, 
Profili problematici del consenso, cit., p. 31-33 al quale si rimanda anche per i richiami alla 
letteratura tedesca). Vi è però anche chi, al netto delle motivazioni legate a doppio fino al 
tenore delle disposizioni vigenti, ha sostenuto l’esclusiva operatività del consenso in sede di 
tipicità sulla base di una peculiare lettura liberare del bene giuridico, inteso come strumento 
essenziale per la libera realizzazione del singolo all’interno della società (cfr., tra gli altri, 
ROXIN, Über die Einwilligung im Strafrecht, in Estudos en homagem ao Prof. Doutor 
Eduardo Correia, Coimbra, 1990, p. 396 s., tradotto in ID, Antigiuridicità e cause di 
giustificazione, Napoli, 1996, p. 119 s.). Su tali argomentazioni si tornerà quando si tratterà 
delle singole disposizioni incriminatrici coinvolte dalla problematica del trattamento medico 
e, nello specifico, in merito alla dimensione del diritto alla salute in relazione al delitto di 
lesioni personali ex art. 582 c.p. 
Per un affresco sulle problematiche relative al consenso nel dibattito giuridico tedesco cfr. 
MAIWALD, L’evoluzione del diritto penale tedesco in un confronto con il sistema italiano, a 
cura di MILITELLO, Torino, 1993, p. 57 s.; ancora in merito alla complessa collocazione 
sistematica del consenso cfr., da ultime, TORDINI CAGLI, Principio di autodeterminazione e 
consenso, cit. p. 165 s.; FALCINELLI, Il consenso dell’avente diritto nei percorsi del diritto 
penale “umano”, in Riv. Trim. dir. pen. cont., 2014, p. 289 s. 
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rilevante107, e richiamando quindi la necessità di ulteriori fonti di 
giustificazione.  
Per tale ragione sostanziale, in seno alla dottrina penalistica già da molti 
anni si discute del valore dell’art. 5 c.c., la cui portata applicativa è stata 
oggetto di critiche da differenti angoli visuali.  
In primo luogo, vi è chi, soffermandosi sul concetto di disponibilità del 
diritto insito nella previsione dell’art. 50 c.p., ha ristretto l’ambito di 
operatività della disposizione civilistica per il tramite del richiamo alla 
consuetudine108. La stessa, infatti, diviene così fonte mediata di essenziale 
rilievo per l’accertamento della disponibilità del bene in contesti di particolare 
complessità, quali appunto l’intervento chirurgico o anche le lesioni sportive. 
Pur negando a tale fonte del diritto ruolo primario nella creazione di nuove 
cause di giustificazione109, si è riconosciuto alla stessa una sua rilevanza in 
seno ad un’impostazione dove i limiti del consenso giustificante vengono 
desunti dall’intero sistema, comprensivo dei principi generali 
dell’ordinamento giuridico e di tutte le fonti dello stesso, anche indirette110.  
Sulla base di ciò, si ritiene di delineare il contenuto dell’art. 5 c.c. 
“integrandolo” con la fonte consuetudinaria, per concludere che il limite 
sancito dalla disposizione civilistica vieta esclusivamente al singolo di 
consentire alle lesioni che si pongono al di là del costume sociale111, per 
prevenire ad escludere da tale novero le lesioni chirurgiche.  
 
107 Sul punto si rimanda, tra gli altri, a MANNA, Profili penalistici del trattamento medico, 
cit., p. 27 s.; F. MANTOVANI, I trapianti, cit., p. 143 s. Per uno sguardo, seppur non esaustivo, 
alla manualistica cfr. PADOVANI, Diritto penale, cit., p. 194; PAGLIARO, Principi, cit., p. 432; 
F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 246-247, che riconosce il limite operante per l’art. 50 
c.p. ma ricostruisce il fondamento dell’attività medica sotto l’egida dell’esercizio di un diritto 
ex art. 51 c.p. (v. infra). Favorevoli invece ad una interpretazione estensiva dell’art. 50 c.p. in 
relazione alla sola attività medica funzionale alla salvaguardia della salute, MARINUCCI, 
DOLCINI, GATTA, Manuale, cit., p. 293-297; FIANDACA, MUSCO, Diritto penale, cit., p. 280-
282. 
108 RIZ, Il consenso, cit., p. 90 s. 
109 “Abbiamo già scritto che la consuetudine non è idonea a creare norme incriminatrici, 
ossia a dare vita a nuove figure di reati, o a creare cause di giustificazione, ma che da essa 
quale fonte mediata può essere desunta la disponibilità o meno di un bene giuridico” Ivi, p. 
92-93. 
110 “Il concetto di disponibilità trova il suo fondamento nell’ordinamento giuridico inteso 
in senso lato, cioè non solo in leggi e regolamenti, ma anche nella consuetudine e nelle altre 
fonti mediate” Ivi, p. 101. 
111 “Nell’ipotesi in cui una norma quadro ponga limiti a tale disponibilità, come avviene 
nel caso dell’art. 5 c.c. che vieta gli atti di disposizione del proprio corpo, essa va interpretata 
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L’accattivante ricostruzione però, oltre a non motivare in modo adeguato 
sul come la consuetudine possa travalicare i limiti espressamente posti dalla 
legge112, non è in questa sede condivisa perché, come già anticipato113, non si 
pone nel solco di una piena valorizzazione del singolo e della sua libertà di 
autodeterminazione. L’ampliamento della libertà di disporre del proprio 
corpo non viene infatti giustificato sulla base di una piena realizzazione 
dell’individuo, ma focalizzandosi sul valore sociale dell’arte medica, valore 
consuetudinariamente cristallizzato: si delinea così un vero e proprio 
diritto/dovere di ognuno di salvaguardare la propria salute e integrità fisica in 
vista di un benessere collettivo. Una siffatta prospettiva non può trovare qui 
accoglimento, poiché risolve il conflitto tra autorità ed individuo secondo una 
visione eccessivamente pubblicistica, difficilmente compatibile con il ruolo 
costituzionalmente riconosciuto alla autodeterminazione del singolo rispetto 
alla sottoposizione al trattamento medico.  
Maggiormente coerente con una lettura ampia della libertà del singolo è 
invece l’altra prospettiva da tempo adottata da una parte minoritaria della 
scienza giuridica penalistica che, fondandosi su una lettura restrittiva della 
disposizione civile, non ritiene i limiti su richiamati automaticamente operanti 
nel settore penale.  
Le argomentazioni al riguardo si fondano su critiche sollevate in seno alla 
medesima dottrina civilistica e rivolte nei confronti dell’articolo 5 c.c., 
tacciato di eccessiva genericità in merito ai suoi elementi ed evidente 
anacronismo in relazione ai suoi effetti. Vi è quindi chi, in sede civile, ha 
prospettato un forte ridimensionamento della regola imposta dall’art. 5 c.c., 
la quale troverebbe piena vigenza solo in relazione all’ambito negoziale, dove 
 
secondo le regole sulle quali si basa l’organizzazione della collettività e che costituiscono il 
suo ordinamento giuridico.  
Vi sono fondate ragioni per potere sostenere validamente che il legislatore, ponendo l’art. 
5 c.c., non ha inteso vietare al singolo di consentire a tutte le lesioni che possano avere esito 
permanente o mortale, ma solo a quelle in cui la rinuncia alla tutela non rientri nel costume 
sociale, e non sia quindi sorretta dai principi generali dell’ordinamento dello Stato.” Ivi, p. 
101-102.  
Le “fondate ragioni” cui fa riferimento l’Autore sembrano però limitarsi ad un 
inquadramento storico della volontà del legislatore, realizzato per il tramite di una lettura dei 
lavori preparatori del codice penale. 
112 Per la critica in commento cfr. MANNA, Profili penalistici del trattamento medico, cit., 
p. 30. 
113 Nota 98. 
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non potrebbe qualificarsi come coattiva l’obbligazione assunta da un soggetto 
di disporre del proprio corpo in favore di altri114.  
Sino ai primi anni del nuovo millennio, però, tale ricostruzione aveva 
trovato una scarsa eco tra la scienza penalistica115, che ha preferito tener saldo 
il valore di principio generale dell’art. 5 c.c. e rifugiarsi in ricostruzioni 
ermeneutiche differenti che, seppur talvolta aperte a letture estensive della 
libertà del singolo, si caratterizzavano per una prolungata diffidenza nei 
confronti dell’istituto del consenso. Si fa in questa sede riferimento alle chiavi 
di lettura che hanno individuato a fondamento dell’attività medica la 
scriminante dell’esercizio di un diritto. 
Tale macro-categoria può essere suddivida a sua volta in due diversi 
sottoinsiemi, differenziati sulla base del tipo di diritto esercitato: nel primo si 
chiama in gioco il diritto del medico di curare il paziente, nel secondo, invece, 
lo stesso diritto del malato di curarsi (v. 4.3).  
 
 
4.1 L’attività medica come esercizio di un diritto e i limiti del consenso fondato 
sul criterio della mancanza di interesse. 
 
Al primo gruppo di ipotesi vi si può ricondurre chi ha individuato come 
fondamento per l’attività sanitaria l’autorizzazione statale all’esercizio della 
 
114 Sul punto, cfr. tra gli altri D’ARRIGO, Integrità fisica, in Enc. Dir., agg. IV, 2000, p. 
712 s.; ID, Autonomia private ed integrità fisica, Milano, 1999; ROMBOLI, Commento 
all’articolo 5, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, Bologna, 1988; BESSONE, 
FERRANDO, Persona fisica (dir. priv.), in Enc. Dir., Milano, 1983. Medesime argomentazioni 
sono state autorevolmente sostenute tra la dottrina costituzionalistica, su tutti, v. MORTATI, La 
tutela della salute nella Costituzione italiana, in Riv. Inf. Mal. Prof., oggi in Raccolta di scritti, 
III, Milano, 1972, p. 435 s., con particolare riferimento a p. 444, dove l’Autore affronta la 
tematica dei limiti dell’attività sanitaria “A prescindere dalla considerazione che il carattere 
subordinato della fonte di cui l’articolo predetto emana rispetto a quella che ha posto il 
principio dell’art. 32 toglie ad esso la possibilità di precludere lo spiegarsi di quest’ultimo, è 
da osservare che la prescrizione dell’art. 5 è destinata ad esaurire i suoi effetti nel campo dei 
rapporti privatistici […] sicché la violazione della norma in cui si incorra in occasione della 
stipulazione di un singolo rapporto ha per conseguenza di precludere all’altra parte del 
rapporto ogni azione di risarcimento contro l’obbligato inadempiente, dato il carattere 
d’invalidità del rapporto medesimo per illiceità della causa. Pertanto dall’articolo in parola 
nessun elemento può ricavarsi al fine della soluzione della questione in oggetto”. 
115 Le poche seppur autorevoli voci che si sono poste sul solco dell’interpretazione in 
commento sono riconducibili a ALBEGGIANI, Profili problematici del consenso, cit., p. 66 s.; 
AVECONE, La responsabilità penale del medico, Torino, 1981, p. 25 s.; VANNINI, Quid juris? 
Manuale di esercitazioni pratiche di diritto penale, Milano, 1954 p. 138 s. 
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medesima116. L’agire del medico, in quest’ottica, in quanto attività 
giuridicamente autorizzata va ricondotto alla scriminante di cui all’art. 51 
c.p., laddove il concetto di diritto viene inteso in senso ampio, non ristretto 
nei limitati confini del diritto soggettivo, ma esteso a qualsiasi autorizzazione 
fondata sulla legge. Lungi però dal riconoscere un diritto del medico sul 
paziente, l’impostazione in commento precisa i presupposti ed i limiti di tale 
attività autorizzata, che può essere giustificata solo in funzione del paziente e 
del suo diritto alla salute117. In seno a tale prospettiva, si disperdono quindi i 
vincoli rigidi dell’art. 5 c.c. che, in un’ottica di libertà di disposizione 
funzionale del proprio corpo, fuoriescono per loro stessa natura dell’ambito 
di operatività degli atti realizzati a vantaggio della salute del singolo. Laddove 
quindi lo scopo del singolo atto che si vuole realizzare coincida con la finalità 
dell’art. 5 c.c. di tutela dell’integrità del soggetto, non si può a pena di 
irragionevolezza elevare tale disposizione a vincolo insuperabile118.  
Nonostante si ritagli così un rilevante per quanto circoscritto spazio di 
operatività alla libertà di disposizione del proprio corpo in un contesto di 
rigida rilevanza dell’art. 5 c.c., in un tale ordine di idee appare riduttivo 
riconoscere il fondamento dell’attività medica nel consenso dell’avente 
diritto. Da una parte, si otterrebbe infatti una limitata azione giustificante per 
il medico, circoscritta alle sole lesioni necessarie e proporzionali allo scopo 
di cura119; dall’altra, si lascerebbe inoltre del tutto in ombra la valutazione 
positiva che l’ordinamento riconosce all’agire medico, dato che, fondandosi 
il consenso dell’avente diritto sul meccanismo dell’interesse mancante, 
l’ordinamento giuridico farebbe venir meno il suo intervento per mera 
indifferenza nei confronti del fatto, sulla base quindi di una valutazione 
neutrale dell’attività posta in essere120. La connotazione di profondo valore 
sociale che contraddistingue l’arte medica sarebbe così, secondo 
l’impostazione in esame, del tutto dispersa nella volontà del malato, 
comportando una valutazione riduttiva dell’attività sanitaria. 
 
116 Su tutti cfr. F. MANTOVANI, I trapianti, cit., p. 54 s.; ID, Esercizio di un diritto (voce), 
in Enc. Dir., Milano, 1966, p. 644 s. 
117 F. MANTOVANI, I trapianti, cit., p. 55. 
118 “Dal che deriva che il divieto dell’art. 5 c.c., volto a tutelare la vita e l’integrità fisica 
contro gli atti dispositivi del soggetto stesso, non può riferirsi – per sua intrinseca ratio – agli 
atti di disposizione, diretti a realizzare un vantaggio per la salute del soggetto, perché 
altrimenti esso disconoscerebbe, in nome della salvaguardia della integrità fisica, il diritto di 
curarsi” Ivi, p. 101-102. 
119 Ivi, p. 48. 
120 Ivi, p. 49.  
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La visione in commento, peraltro, riconosce comunque ampia centralità 
alla volontà, sia essa reale o presunta, del paziente che viene classificata quale 
presupposto indefettibile dell’attività medica, in assenza del quale sarà 
impossibile parlare di diritto del medico ad agire per curare il paziente121.  
Sulla scia di una marcata, ed allora saldamente motivata, sfiducia nei 
confronti dell’applicazione dello stato di necessità nell’ambito medico, 
possibile fonte di distorsione della reale volontà del malato e di imposizione 
di trattamenti a lui non desiderati in virtù di un dovere di vivere sani122, in 
questo stesso ordine di idee si ritiene necessario richiamare, nelle ipotesi di 
urgenza terapeutica dove non è possibile accertare la volontà reale del 
paziente, l’istituto del consenso presunto, che renderebbe lecito il trattamento 
ogniqualvolta si possa ragionevolmente, verosimilmente, ritenersi che il 
malato certamente o probabilmente consentirebbe ove conoscesse la reale 
situazione e potesse manifestare la sua volontà123, in virtù di un generalizzato 
e incontestabile istinto di autoconservazione del singolo.  
L’autorevole ricostruzione fin qui richiamata presenta una marcata 
attenzione ai diritti del malato, delineando di conseguenza una medicina dai 
tratti personalistici, dove il paziente non è mero oggetto dell’intervento del 
medico ma soggetto attivo abile a modellare il rapporto terapeutico a proprio 
piacimento, in virtù di un radicale mutamento di concezione del rapporto 
medico-cittadino124. Ciò emerge con particolare evidenza dagli innumerevoli 
passaggi argomentativi in cui il principio del consenso viene individuato 
quale discrimine tra il lecito e l’illecito. Pur se degradato a mero presupposto 
e non a vero e proprio fondamento tecnico-formale, il fulcro 
dell’argomentazione in esame è inevitabilmente la volontà del malato, che 
sola può assicurare il primato della persona umana nell’ambito della medicina 
e conseguentemente discernere i comportamenti leciti da quelli illeciti125. Se 
 
121 F. MANTOVANI, Esercizio di un diritto, cit., p. 645. 
122 F. MANTOVANI, I trapianti, cit., p. 50-52; 232-236. 
123 Ivi, p. 234. 
124 F. MANTOVANI, La responsabilità del medico, in Riv. It. Med. Leg., 1980, p. 16 s., oggi 
anche in ID, Umanità e razionalità nel diritto penale, Padova, 2008, p. 1276 s. 
125 L’attenzione rivolta dall’Autore al principio consensualistico come diretta espressione 
del principio personalistico emerge da tutta la sua imponente produzione letteraria, secondo 
un climax ascendente non irrilevante. Se nelle opere più risalenti la volontà del malato viene 
ricondotta nell’ambito dei presupposti perché la “legittimità dell’intervento non può 
logicamente prescindere dall’accettazione del rischio da parte dell’interessato” (F. 
MANTOVANI, Esercizio di un diritto, cit., p. 645), diviene successivamente già principio (ID, I 
trapianti, cit., p. 234-236) “posto al centro dell’attività del medico, perché esso esprime una 
scelta di fondo nel modo di concepire il rapporto medico-paziente” (ID, La responsabilità del 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
60 
quindi vero e proprio arbitro della disputa diviene il consenso del soggetto, 
sorge il legittimo dubbio a chi scrive relativo al perché a tale conseguenza non 
sia legata la sua logica premessa, il che equivale ad interrogarsi non solo sulla 
motivazione di tale procedere argomentativo, ma anche sulla sua coerenza 
interna.  
Il principale, se non unico, motivo di tale impostazione sembra essere 
individuato nella costruzione in termini di mancanza di interesse del consenso 
dell’avente diritto e nella relativa scarsa “attenzione” sociale che 
l’ordinamento riconoscerebbe all’agire medico qualora la definizione dei suoi 
limiti di liceità si riconduca all’ipotesi di cui all’art. 50 c.p. Viene infatti 
contestata l’insufficienza giustificatrice della scriminante in oggetto in virtù 
del suo approccio neutrale, di mera indifferenza nei confronti dell’attività 
giustificata, sul presupposto che tale modus operandi finirebbe 
inevitabilmente per oscurare l’alto valore sociale che guida la professione 
sanitaria126. All’interno quindi di una lettura sistematica del consenso che 
vede nello stesso uno strumento attraverso il quale la vittima si limita ad 
abbandonare il proprio interesse alla mercé di un fatto illecito127, si giustifica 
la diffidenza nei riguardi di tale scriminante che nulla aggiunge, da un punto 
di vista valoriale, al caso concreto, e il cui contenuto è costituito 
esclusivamente dal mancato desiderio di tutela del soggetto passivo.  
 
medico, cit., p. 1279) per giungere ad affermare che “ogni potere e dovere del medico trova 
in radice la sua unica ed esclusiva fonte nel consenso del soggetto” (ID, Trattamenti sanitari 
tra libertà e doverosità. Aspetti penalistici, in ID, Umanità e razionalità, cit., p. 1296) e ancora 
concludere che il principio del consenso informato “sta ad indicare che il fondamento primario 
dei poteri-doveri del medico sta nel consenso del soggetto” (ID, Il consenso informato: 
pratiche consensuali, in Riv. It. Med. Leg., 2000, p. 9.). 
126 Emblematiche, al riguardo, le parole dell’Autore “E nemmeno lo consente la 
scriminante del «consenso dell’avente diritto», se si pensa che si fonda sul principio 
dell’interesse mancante: l’ordinamento giuridico rinuncia alla propria tutela perché è venuto 
a mancare, per l’abbandono dell’interesse da parte dello stesso titolare, l’oggetto e la ragione 
della stessa protezione giuridica; e, perciò, essa riflette un giudizio, da parte dell’ordinamento 
giuridico, di mera indifferenza, di disinteressamento, rispetto al fatto dal soggetto consentito. 
Col degradare la liceità ad un mero fatto privato di rinuncia del soggetto al proprio interesse 
non solo si lascia del tutto in ombra la prioritaria valutazione positiva che dell’attività medico-
chirurgica dà l’ordinamento giuridico o, meglio ancora, si ignora completamente il carattere 
benefico per la salute del soggetto dell’intervento consentito […] Con ciò, sia ben chiaro, si 
vuole contestare l’insufficienza giustificatrice della scriminante dell’art. 50 c.p., non certo 
negare l’essenzialità del consenso del soggetto, che nell’ambito del principio personalistici 
costituisce il momento prioritario, insostituibile ed illuminante della liceità” F. MANTOVANI, 
I trapianti, cit., p. 49-50. 
127 F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 245. 
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La visione in commento, per quanto ancor oggi autorevolmente sostenuta, 
sconta però un eccessivo deficit argomentativo, poiché non giustifica come di 
fronte ad una mera rinuncia soggettiva alla tutela – oggettiva – di un bene la 
norma incriminatrice possa semplicemente ritirarsi e cedere il passo alla 
volontà del singolo. Non viene in sostanza riempito di contenuto l’istituto in 
commento che quindi, in quanto mero contenitore neutro, attira su di sé lo 
scetticismo dell’interprete128. 
È però possibile, e anzi preferibile, ricostruire il fondamento di tale causa 
di giustificazione secondo il criterio del bilanciamento di interessi, non solo 
perché così si riporterebbe ad un criterio di operatività comune l’insieme delle 
scriminanti vigenti, ma piuttosto per il fatto che in tal modo si riuscirebbero 
a meglio contemperare – e valorizzare – le opposte esigenze coinvolte nel 
caso concreto. In particolare, la teoria in accordo della quale il consenso 
dell’avente diritto si fonda su un bilanciamento tra contrapposti interessi 
soppesa il disvalore del fatto con le esigenze di tutela e di riconoscimento 
della libertà del singolo. Quest’ultima, qualora adeguatamente valorizzata, 
sarebbe quindi in grado di escludere l’antigiuridicità obiettiva dell’azione 
tipica posta in essere129, che potrebbe permanere illecita penalmente solo 
laddove sia in concreto offeso un bene superiore alla medesima libertà. Una 
tale impostazione, lungi dal concludere in favore di un bilanciamento in 
astratto, si risolve in un concreto accertamento da parte del giudice delle 
opposte esigenze, al fine di individuare la disponibilità o indisponibilità del 
diritto di cui all’art. 50 c.p. 
 
128 Sottolinea l’insoluto problema della mancata conciliazione tra una tutela oggettiva 
del bene e la rinuncia soggettiva del privato una parte della dottrina, che procede 
riconoscendo come unico possibile fondamento di un tale argomentare l’assoluta 
centralità della volontà dell’individuo, che però così diviene vero e proprio oggetto di 
tutela della norma penale, giungendo in conclusione col sovrapporre il consenso 
giustificante per mancanza di interesse con il consenso-assenso causa di esclusione della 
tipicità. Sul punto cfr. BELLAGAMBA, I problematici confini, cit., p. 373-377. In tal senso 
altresì cfr. M. ROMANO, Comm. Sist., Vol. I, Milano, 2004, p. 529 che, pur riconoscendo il 
fondamento nella rinuncia alla tutela del bene da parte del titolare, conclude successivamente 
per la necessaria integrazione di tale teoria con il criterio del bilanciamento dei beni. Sul 
consenso-assenso in relazione all’attività medica v. infra. 
129 La tesi annovera tra i suoi maggiori esponenti NOLL, Übergesetzliche 
Rechfertigungsgründe im besonderen die Einwilligung des Verletzen, Basel, 1955, p. 75, la 
cui posizione è dettagliatamente ricostruita in ALBEGGIANI, Profili problematici del consenso, 
cit., p. 39-43. 
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Senonché, come opportunamente già posto in luce130, il valore della libertà 
del singolo rischia di palesarsi quale contrappeso eccessivamente vago ed 
inafferrabile, trasformandosi in strumento talmente indefinito da non 
assicurare all’interprete precisi indici di riferimento e quindi spalancando la 
strada al libero arbitrio del giudice. Risulta per ciò solo necessario affiancare 
a tale richiamo il riferimento ad elementi ulteriori o autonomi rispetto alla 
mera libertà personale, in grado di ancorare il giudizio in questione su uno 
zoccolo di maggiore certezza del diritto.  
La meritevolezza della scelta dell’individuo non può quindi che 
indicizzarsi ai singoli interessi e beni che lo stesso intende perseguire con 
l’azione realizzata, elementi dai quali non si può prescindere per un concreto 
giudizio circa l’offensività, e quindi la legittimità, della condotta posta in 
essere. La scelta del disponente di privilegiare una lesione rispetto ad un’altra, 
vista la necessaria consistenza già oggettiva delle offese in bilanciamento, 
deve essere vagliata sotto la lente dei valori che guidano l’azione concreta, la 
cui liceità dipenderà dal suo essere o meno realizzata per uno scopo 
socialmente apprezzabile. 
La libertà del singolo, lungi dal rappresentare uno dei due termini del 
bilanciamento di cui all’art. 50 c.p., costituisce piuttosto il risultato di tale 
attività, poiché strettamente dipendente dagli spazi di liceità riconosciuti al 
soggetto e quindi dall’ampiezza e dal carattere del concetto di scopo 
socialmente apprezzabile della singola condotta in esame131. Risulta di 
conseguenza necessario fornire all’interprete i criteri che possano di volta in 
volta guidare l’attività di bilanciamento e limitare la stessa discrezionalità del 
giudice. Al riguardo, si sono opportunamente richiamati gli indici della 
proporzione e della necessità, quali elementi per valutare la legittimità della 
scelta in concreto posta in essere132. Affinché però tale valutazione, 
coerentemente con un ordinamento personalistico, si atteggi nel senso di 
riconoscere alla libertà individuale il giusto peso che le spetta, occorre 
 
130 Ivi, p. 56 e 89. 
131 In quest’ottica la libera autodeterminazione del singolo è al contempo sia risultato 
dell’opera di bilanciamento sia criterio guida della stessa. Ed infatti, valutare i singoli interessi 
contrappesi della lesione oggettivamente realizzata sulla base del valore sociale riconosciuto 
agli stessi, rischia di prestare il fianco a visioni eccessivamente incentrate sulla collettività che 
potrebbero, per il tramite di tale richiamo, opprimere la libera azione del singolo su posizioni 
negativamente solidaristiche. Per tali ragioni la libertà deve inevitabilmente costituire altresì 
criterio ispiratore dell’opera di bilanciamento, i cui elementi di (s)proporzioni e necessità 
devono essere valutati con particolare attenzione rivolta nei confronti della scelta del soggetto 
agente e delle sue peculiarità. 
132 ALBEGGIANI, Profili problematici del consenso, cit., p. 88. 
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particolare cautela nell’applicare gli indici suddetti al caso concreto, in modo 
da pervenire ad un esito negativo del bilanciamento solo in presenza di un 
sacrificio sproporzionato o fondato su un motivo di scarso rilievo.  
In tal modo, si delinea, con un sufficiente grado di definizione, una regola 
di decisione dei conflitti a contenuto generalizzante in grado di guidare 
l’interprete nella propria delicata opera di ricostruzione, scongiurando i rischi 
di arbitrarietà nella relativa valutazione giudiziale133. La regola in questione 
deve strutturarsi peraltro secondo un ampio riconoscimento della libera 
autodeterminazione del singolo che, tramite la valvola di sfogo dell’art. 50 
c.p., può e deve trovare adeguato riconoscimento anche nel sistema penale, 
potendo essere oggetto di limitazioni solo in presenza di libere disposizioni 
non necessarie e non eccessivamente sproporzionate di beni comunque 
rilevanti. Luogo idoneo per realizzare tale attività è l’applicazione della 
norma al singolo caso concreto, dove è possibile assicurare una più precisa 
rispondenza della norma al fatto grazie una corretta valorizzazione degli 
interessi coinvolti. Ciò senza abbandonare la qualificazione giuridica alla 
casualità del singolo fatto concreto, poiché l’intera opera deve ancorarsi ad 
una base valoriale di libertà e diritti costituzionali che, per quanto non 
gerarchicamente strutturata, funge da inevitabile vincolo e appiglio per il 
giudice134. Le critiche di eccessiva indeterminatezza mosse alla ricostruzione 
 
133 Sul ruolo del bilanciamento nel diritto, seppur in riferimento alle attività di 
bilanciamento poste dalle Corti Costituzionali o sovranazionali, si rimanda, tra gli altri, a 
PINO, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato Costituzionale, Bologna, 
2010; ID., Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, in Rag. 
Prat., 2007, p. 219 s.; MANIACI, Razionalità e bilanciamento tra principi del diritto: un 
inventario, un’intuizione e una proposta, in Rag. Prat., 2005, p. 335 s. Tra la dottrina 
penalistica, di recente, TESAURO, Corte Edu e Corte Costituzionale tra operazioni di 
bilanciamento e precedente vincolante. Spunti teorico-generali e ricadute penalistiche, in 
www.penalecontemporaneo.it 
134 Di simile tenore le considerazioni di chi ha sostenuto il carattere necessario del 
bilanciamento di interessi, delineandolo come “la cartina al tornasole dell’appartenenza di una 
data norma alla categoria delle cause di giustificazione” (CONSULICH, Lo statuto penale delle 
scriminanti, cit., p. 62.) mettendo al contempo all’erta da un bilanciamento di interessi slegato 
da un vincolo assiologico normativo.   
Come riconosciuto dallo stesso Autore, il bilanciamento però, pur rappresentando 
elemento comune alle scriminanti, non ne costituisce vero e proprio elemento distintivo (Ivi, 
p. 215) dovendosi identificare i connotati della scriminante in “un’analisi assiologica, 
strutturale e funzionale della norma di favore”. Come riconosciuto anche da autorevole 
dottrina, infatti, “il bilanciamento degli interessi sta alla base non di un solo elemento del reato 
(quale sarebbe l’antigiuridicità obiettiva) ma dell’intera incriminazione (quindi, anche agli 
elementi riportati al concetto di tipicità e a quello di colpevolezza), perché questa si fonda, 
pure nella parte tipizzata della fattispecie di parte speciale, su considerazioni di equilibrio tra 
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in commento appaiono quindi fuori misura e delineate piuttosto in ragione di 
un’eccessiva sfiducia nei confronti dell’organo giudicante che però, in quanto 
cerniera tra il fatto e la norma, diviene l’ingranaggio ideale per la 
valorizzazione di interessi costituzionalmente rilevanti135. 
D’altronde, riconoscere come cifra dell’intero bilanciamento il più ampio 
margine alla libera autodeterminazione del singolo, consente di evitare che 
nei confronti di tale impostazione possa muoversi la critica, autorevolmente 
sostenuta, di eccessivo statualismo-pubblicismo, in accordo della quale gli 
interessi del singolo verrebbero in questo modo pretermessi alle istanze della 
collettività, svilendo in tal modo il principio personalistico136. Se infatti la 
regola generalizzante cui il giudice deve fare affidamento nella propria opera 
di contemperamento degli interessi (costituzionali) contrapposti è fondata 
sull’idea del massimo riconoscimento dell’autonomia del singolo, in accordo 
della quale le limitazioni ad essa si pongono come eccezioni nei soli casi di 
eccessiva sproporzione, la scriminante in questione ben può risultare vera e 
propria espressione della libertà dell’individuo incentrata sulla persona, 
piuttosto che su interessi collettivi o superindividuali.  
Preme a questo punto precisare che aver delineato il bilanciamento in 
commento come vero e proprio bilanciamento in concreto non comporta al 
contempo la negazione dell’operatività di un bilanciamento in astratto. È 
 
la libertà dell’agente e la libertà della persona offesa” PAGLIARO, Fatto (Dir. Pen.), cit., p. 
735. Nell’identico senso, secondo il quale i bilanciamenti non sono materia specifica della 
giustificazione cfr. anche DONINI, Critica dell’antigiuridicità e collaudo processuale delle 
categorie. I bilanciamenti di interessi dentro e altro la giustificazione del reato, in DE 
FRANCESCO – GARGANI (a cura di), Evoluzioni e involuzioni delle categorie penalistiche, 
Milano, 2017, p. 59 s.  
135 Per le critiche all’impostazione in commento, si rimanda alla dottrina riportata in 
TORDINI CAGLI, Principio di autodeterminazione e consenso, cit. p. 184 nt 53 e 54. Preme 
però precisare come il contrasto alla discrezionalità del giudice, che può divenire arbitrio 
insopportabile, piuttosto che essere focalizzato su fisiologici spazi di operatività della scelta 
giurisdizionale affidata alla giusta centralità riconosciuta agli interessi coinvolti (vista anche 
la difficile differenziazione tra interessi e diritti costituzionalmente rilevanti, cfr. PINO, 
Conflitto e bilanciamento, cit. p. 257), debba essere realizzato in quei contesti dotati sovente 
di scarsa razionalità normativa – si pensi alla ormai sempre più frequente legislazione 
emergenziale – nei quali la giurisprudenza assume un atteggiamento di critica pregiudiziale 
della legge procedendo ad interpretazioni correttive, non finalizzate ad adattare la decisione 
al caso concreto, ma a sovrapporre alla scelta politica del legislatore ricostruzioni considerate 
più “giuste”. Su tali criticabili atteggiamenti ermeneutici, contrastabili in primo luogo con una 
più razionale e lineare produzione legislativa, si rimanda più di recente a CATERINI, Il ruolo 
politico del giudice penale. Una proposta di legge ferenda per arginare la forza creativa del 
diritto vivente, in Pol. Dir., 2016, p. 509 s. 
136 PALAZZO, Corso di diritto penale, Torino, 2018, p. 366. 
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infatti del tutto plausibile, oltre che auspicabile, che il legislatore in alcuni 
settori particolarmente delicati, dove sono in gioco beni dotati di un peculiare 
peso specifico, intervenga definendo egli stesso criteri più specifici per 
dirimere la problematica, lasciando in concreto al singolo giudice uno scarso 
campo di operatività. Come si vedrà a breve, questo è proprio ciò che è 
accaduto nel campo medico. 
La scriminante in commento, delineata secondo lo schema del 
bilanciamento di interessi, perde in tal modo il carattere neutrale, di mero 
abbandono della tutela, che le si riconosce in un’ottica di mancanza di 
interesse, per caratterizzarsi a contrario come un contenitore valorialmente 
qualificato, all’interno del quale le considerazioni circa l’alto valore sociale 
dell’arte medica possono trovare la loro legittima sede di riconoscimento. 
Viene quindi meno l’obiezione di fondo che la ricostruzione dell’esercizio di 
un diritto volgeva nei confronti dell’istituto di cui all’art. 50 c.p., con la 
conseguente possibilità di ricostruire il fondamento dell’arte medica secondo 
una visione più lineare e coerente che, rispettosa di una concezione 
personalistica della stessa, riconosca alla volontà del malato il peso che le è 
dovuto. 
Per far ciò è però ora necessario soffermarsi, seppur brevemente, sulla fitta 
e stratificata normativa in materia di attività medica che, con una coerenza 
non comune ad altri settori, si articola ormai da anni nei suoi vari livelli 
normativi come un’unica voce. 
 
 
4.2. Le fonti normative che regolano il rapporto terapeutico 
 
La normativa italiana multilivello in materia di consenso e rapporto 
terapeutico presenta oggi una tale chiarezza e coerenza da non trovare facili 
metri di paragone in altri settori dell’ordinamento altrettanto rilevanti.  
Prendendo le mosse dal livello costituzionale (artt. 13 e 32) e 
sovranazionale (Convenzione di Oviedo e Carta di Nizza), il principio del 
consenso o di autodeterminazione terapeutica ha, come un fluido all’interno 
di un contenitore di dimensioni finite, pervaso la legislazione ordinaria, 
dapprima con sporadici e tematicamente limitati richiami normativi, più di 
recente con una disciplina generale, concretizzata nella legge n. 219 del 2017, 
che ne ha sancito l’indiscriminato riconoscimento. 
Secondo una progressione non indifferente, la legislazione ordinaria ha nel 
corso degli anni dato attuazione al dettato costituzionale, anche grazie ad 
un’attenta opera di sostegno della Consulta, per il tramite di un percorso che, 
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originando dall’ancor timido richiamo all’informazione sull’intervento già 
contenuto nella ormai risalente legge n. 458/1967 (sul trapianto di rene tra 
viventi) e passando per la dovuta tappa dell’articolato obbligo informativo di 
cui alla normativa sull’interruzione di gravidanza (l. n. 194/1978), ha quindi 
affermato il carattere volontario dei trattamenti sanitari (art. 33 l. n. 
833/1978), fino ad estenderlo oggi a qualsivoglia trattamento connotato dal 
carattere della terapeuticiticà, anche a discapito della stessa vita del paziente. 
Il principio in commento, riconosciuto già prima dell’entrata in vigore della 
legge del 2017 a seguito di una tanto delicata quanto faticosa opera della 
giurisprudenza penale e civile137, trova oggi una piena e completa disciplina 
nella legge n. 219/2017, che per tale ragione, vista anche la piena rispondenza 
nei contenuti ultimi fra i diversi livelli normativi, costituirà oggetto primario 
dell’analisi che segue.  
La recente novella, coerente attuazione del dettato costituzionale di cui 
all’art. 32 Cost. e del diritto alla salute in esso riconosciuto138, fuga ogni 
possibile dubbio in relazione al ruolo della volontà del malato nel contesto 
medico, la quale viene ricostruita seconda la duplice funzione di fondamento 
e di limite dell’atto terapeutico. Sulla scia della Convenzione di Oviedo che 
dedica l’intero capitolo II al consenso inteso in questa duplice veste139, e di 
 
137 Si fa riferimento alle tristemente note vicende di Piergiorgio Welby (sent. n 2049 del 
17 ottobre 2007 del GUP del Tribunale di Roma) ed Eluana Englaro (sent. n. 21748 del 
16/10/2007 della I sez. della Corte di Cassazione) che hanno messo alla prova la coerenza di 
un ordinamento giuridico ancora vincolato a regole da una parte rese anacronistiche 
dall’incessante avanzare dalla tecnica medica dall’altra figlie di una visione statocentrica oggi 
del tutto abbandonata. Per un commento alle vicende giudiziali si rimanda, tra gli altri, a 
SEMINARA, Le sentenze sul caso Englaro e sul caso Welby: una prima lettura, in Dir. pen. 
proc., 2007, 1561; DONINI, Il caso Welby e le tentazioni pericolose di uno “spazio libero dal 
diritto”, in Cass. pen. 2007, p. 902 s.; D’AGOSTINO, Il caso umano e politico di Piergiorgio 
Welby: pietà e chiarezza, in Iustizia, 2007, 75; VIGANÒ, Esiste un diritto a esser lasciati 
morire in pace? Considerazioni a margine del caso Welby, in Dir. pen. proc., 2007, 6; 
PULITANÒ - E. CECCARELLI, Il lino di Lachesis e i diritti inviolabili della persona, in Riv. it. 
med. legale, 2008, 330; TORDINI CAGLI, Piergiorgio Welby e Giovanni Nuvoli: il punto sul 
diritto a rifiutare le cure, in Ius17@unibo.it, 2008, 543.  
138 Al riguardo, tra la dottrina penalistica, si rimanda su tutti a PALERMO FABRIS, Diritto 
alla salute e trattamenti sanitari, cit. 
139 Il ruolo fondante della volontà del malato viene individuato dall’art. 5 della 
Convenzione, in accordo del quale “An intervention in the health field may only be carried 
out after the person concerned has given free and informed consent to it”. Al contempo, però, 
allo stesso consenso viene riconosciuta funzione limitativa laddove, dopo aver sancito (art. 8) 
la possibilità del medico di intervenire in situazioni di emergenza a prescindere dal consenso, 
la normativa internazionale riconosce valore, seppur non del tutto vincolante, ai desideri 
espressi in precedenza dal malato “The previously expressed wishes relating to a medical 
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una ormai consolidata giurisprudenza costituzionale che qualifica il consenso 
come diritto della persona, sintesi dei diritti fondamentali della salute e 
dell’autodeterminazione140, il legislatore del 2017 ha infatti tessuto una tela 
normativa dotata di una chiara trama che si snoda lungo tutti i punti nevralgici 
del delicato rapporto medico/paziente che, con un’inversione significativa, 
viene definitivo come relazione di cura e fiducia tra paziente e medico141. 
Prendendo le mosse dal principio del consenso informato e attraverso gli 
snodi problematici del trattamento salvavita, delle disposizioni anticipate di 
trattamento e delle ipotesi del minore e dell’incapace, il legislatore fissa un 
rigido bilanciamento tra gli opposti interessi, in accordo del quale il diritto di 
autodeterminazione terapeutica viene in concreto riconosciuto senza vincoli 
di sorta. Ciò emerge, in primo luogo, dallo stesso articolo introduttivo che 
statuisce, conformemente al testo costituzionale, che “nessun trattamento 
sanitario può essere iniziato o proseguito se privo del consenso libero e 
informato della persona interessata”, e trova ulteriore conferma nella 
dettagliata disciplina della relazione di cura fornita dai commi successivi, sino 
a trovare definitiva consacrazione nel co. 5 dell’art. 1, dove vengono 
abbattuti, si spera definitivamente, i vetusti vincoli di cui all’art. 5 c.c., che 
con formule ormai tralatizie ancora oggi venivano talvolta richiamati 
dall’interprete come limite al consenso dell’avente diritto nel settore 
medico142. Il legislatore ordinario si è dunque in sostanza limitato a 
 
intervention by a patient who is not, at the time of the intervention, in a state to express his or 
her wishes shall be taken into account”. (art. 9). La Convenzione del Consiglio d’Europa sui 
diritti dell’uomo e la biomedicina, nonostante il Parlamento italiano ne abbia autorizzato la 
ratifica con legge del 2001, vive, in virtù della mancata emanazione dei decreti attuativi e del 
mancato deposito della ratifica, in una sorte di limbo che ne inibisce l’efficacia diretta. Ciò 
non ha però impedito alla giurisprudenza interna di utilizzare il richiamo alla Convenzione 
quale utile strumento interpretativo del diritto interno. Sul punto, e sul ruolo della 
Convenzione di Oviedo nel dibattito nazionale relativo al trattamento medico arbitrario, cfr. 
VIGANÒ, Giustificazione dell’atto medico-sanitario e sistema penale, cit. p. 891 s. 
140 Sul punto cfr. sent. Corte Cost., n. 438/2008 e n. 253/2009, e le più recenti sent. n. 
268/2017, 144/2019, 242/2019. 
141 Così il comma 2 dell’art. 1 l. n. 219/2017. Per un’analisi della legge, dei suoi punti di 
forzi e profili problematici, si rimanda alla dottrina citata alla nota 104. 
142 Basti richiamare la recente l’ordinanza del 10 luglio 2017 di imputazione coatta del 
GIP del tribunale di Milano nel caso Cappato, nella quale si afferma in merito all’art. 5 c.c. 
che “Per consolidata tradizione, da questo articolo del codice civile si fa discendere la natura 
irrinunciabile ed indisponibile del diritto all’integrità fisica: per quanto ciascun individuo sia 
libero di determinarsi, l’ordinamento vieta che l’esercizio di tale diritto possa condurre ad una 
menomazione definitiva del proprio corpo, salvo che la legge lo consenta espressamente. 
Donde, ovviamente, il divieto di ogni atto dispositivo della propria persona tale da 
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comprometterne l’esistenza stessa” p. 11. Per un commento alla richiesta di archiviazione dei 
PM e all’ordinanza del GIP sia consentito il rimando a OMODEI, L’istigazione e aiuto al 
suicidio tra utilitarismo e paternalismo: una visione costituzionalmente orientata dell’art. 580 
c.p., in Pen. Cont., 10/2017, p. 143 s.; ID, La problematica incriminazione dell’istigazione e 
aiuto al suicidio. Possibilità e limiti del principio di solidarietà, in DODARO – MANCUSO (a 
cura di), Uguaglianza, proporzionalità e solidarietà nel costituzionalismo penale 
contemporaneo, Milano, 2018, p. 54 s. 
Come è ben noto, la travagliata vicenda processuale si è conclusa con sentenza di 
assoluzione piena pronunciata a seguito di dichiarazione di incostituzionalità parziale dell’art. 
580 c.p. fondata sulla disciplina del consenso medico delineata dalla l. n. 219 del 2017. Senza 
voler entrare nel merito di una questione ampiamente complessa, che richiederebbe da sola 
l’attenzione di un’intera opera monografica, si ritiene che la decisione della Corte 
Costituzionale (sent. n. 242/2019), sebbene debba essere calata in un contesto non semplice 
caratterizzato dalla vigenza di una norma anacronistica e da un legislatore particolarmente 
inerte che non ha colto l’accorato richiamo della Consulta contenuto nell’ordinanza n. 207 del 
2018, sia fondata su un presupposto non corretto. L’illegittimità dell’art. 580 c.p. è infatti stata 
riconosciuta a seguito dell’estensione del diritto a rifiutare trattamenti sanitari, diritto nel caso 
di specie inattuabile per le condizioni cliniche del malato che sarebbe andato incontro a un 
periodo considerevole di sofferenza prima di trovare la morte. Sulla base di questo 
presupposto, quindi, è stata riconosciuta l’incostituzionalità di una norma che sanziona 
penalmente chi aiuta altri a realizzare un proprio diritto di rango primario. Appare però 
innegabile a chi scrive che l’ipotesi di Fabiano Antoniani e Marco Cappato, per quanto attigua 
e forse in parte sovrapposta a quella del rifiuto di cure, sia in larga parte da esso differente, e 
che l’estensione della logica del diritto a rifiutare trattamenti sanitari possa in questo caso 
essere foriera di chine scivolose difficilmente controllabili. Sarebbe stato forse più lineare, ma 
ciò avrebbe richiesto la complicità di un legislatore maggiormente accorto, pronunciare 
un’interpretativa di rigetto per dare la possibilità alla Corte d’Assise di evitare una condanna 
percepita come ingiusta, e poi procedere, per via del legislatore ordinario, ad una profonda 
rivisitazione dell’art. 580 c.p. che però doveva prendere le mosse da una chiara qualificazione 
del suicidio ai fini dell’ordinamento penale.  
Tra la vasta letteratura penalistica che si è occupata della tematica, tra gli altri, cfr. 
PALAZZO, La sentenza Cappato può dirsi storica?, in Pol. Dir., 2020, p. 3 s.; MANES, Aiuto a 
morire, dignità del malato, limiti dell’intervento penale, in Pol. Dir., 2020, p. 41 s.; M. 
ROMANO, Istigazione e aiuto al suicidio, omicidio del consenziente, eutanasia, dopo le 
pronunce della Corte Costituzionale, in Riv. It. dir. proc. pen., 2019, p. 1793 s.; PULITANÒ, Il 
diritto penale di fronte al suicidio, in Dir. pen. cont., 8/2018, p. 57 s.; MARINI – CUPELLI (a 
cura di), Il caso Cappato: riflessioni a margine dell’ordinanza della Corte Costituzionale n. 
207 del 2018, Napoli, 2019, p. 37 s.; CUPELLI, Il parlamento decide di non decidere e la Corte 
Costituzionale risponde a sé stessa, in Sist. pen., 12/2019, p. 33 s.; VALLINI, Morire è non 
esser visto: la Corte Costituzionale volge lo sguardo sulla realtà del suicidio assistito, in Dir. 
pen. proc., 2019, p. 805 s.; DONINI, Il caso Fabo/Cappato fra diritto di non curarsi, diritto a 
trattamenti terminali e diritto di morire. L’opzione non penalistica della Corte Costituzionale 
di fronte a una trilogia inevitabile, in Giur. Cost., 2018, p. 2855; GENTILE, Il caso Cappato e 
il diritto a morire, in Arch. Pen., 2018, p. 1 s.; BARTOLI, Ragionevolezza e offensività nel 
sindacato di costituzionalità dell’aiuto al suicidio, in Pen. cont., 10/2018, p. 97 s. 
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cristallizzare l’esistente, poiché ripropone una soluzione da tempo raggiunta 
in dottrina e giurisprudenza. Si è comunque operato in modo meritorio, perché 
si è finalmente delineato l’ambito del bilanciamento, limitando così la 
discrezionalità del giudice in una materia tanto delicata, dove è in gioco la 
vita oltre alla salute del singolo, e dove quindi il contrasto morale, ancor prima 
che giuridico, è particolarmente acceso.  
Il consenso diviene così fondamento primario di qualsivoglia trattamento, 
anche salvavita, confermandosi pietra miliare attorno alla quale si snoda l’arte 
medica, che rinviene proprio a partire da esso il suo indiscutibile alto valore 
sociale. Risulta ancor più evidente quindi come fondare l’attività sanitaria 
sulla volontà del malato, oltre a rappresentare operazione “dovuta” vista la 
legislazione vigente, non sminuisce il sapere scientifico del medico, ma 
piuttosto lo esalta, perché solo nel consenso può trovare asilo un’attività 
sanitaria improntata non più ad una visione paternalistica ma ad una logica 
altamente personale del diritto alla salute.  
È di tutta evidenza però come la soluzione prospettata, favorevole ad 
individuare nel consenso il fondamento dell’arte medica, non risolve la 
complessità del problema. Tale scelta piuttosto reca inevitabilmente con sé 
infatti la necessità di ulteriori chiarimenti attinenti alla complessa dinamica 
della relazione di cura, dove un sapere altamente tecnico scientifico deve 
confrontarsi con la conoscenza dell’uomo della strada e deve essere a questo 
comprensibile: vengono in gioco dunque questioni attinenti al contenuto di 
tale informazione, alle modalità della comunicazione, all’attualità della stessa 
etc. Le delicate problematiche riportate, e le altre a queste connesse, sono in 
parte affrontate dalla novella e non possono essere pretermesse se si ha 
l’obiettivo di tentare una classificazione generale del consenso nell’arte 
medica. A queste però, per ragioni di linearità dell’analisi, si dedicherà la 
parte finale del presente lavoro, nel tentativo di fornire un corretto 
contemperamento tra le opposte esigenze in gioco. 
In questa sede ci si limita soltanto a soffermarsi, prima di tornare alle 
possibili ricostruzioni alternative fornite dalla dottrina in merito al 
fondamento dell’attività medica, sul dato in accordo del quale il consenso non 
è esclusivamente delineato quale fondamento dell’attività sanitaria, ma 
talvolta, in ipotesi peculiari, diviene suo stesso limite. Si fa riferimento al 
forse non dovutamente valorizzato strumento della Pianificazione Condivisa 
delle Cure (PCC) di cui all’art. 5 l. n. 219/2017. L’istituto in commento si 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
70 
differenzia dalle Disposizioni Anticipate di Trattamento (DAT)143 perché 
esso si delinea come vero e proprio atto della relazione terapeutica, all’interno 
del quale i soggetti della stessa decidono di concordare le future scelte 
terapeutiche in vista di una possibile perdita di coscienza del malato. A 
seguito di tale pianificazione, e nella sventurata ipotesi di un peggioramento 
della malattia con contestuale perdita di capacità del paziente, l’équipe 
medica sarà del tutto vincolata a quanto predisposto, non potendo quindi 
esigenze oggettive di tutela della vita o della salute soverchiare in nessun 
modo l’esplicita volontà (ben informata) del diretto interessato. 
Il consenso diviene quindi limite invalicabile della professione sanitaria. 
Se a ciò si aggiunge la previsione, di cui all’art. 1 co. 6, dell’obbligo 
incombente sul medico di rispettare la volontà del malato, non si può fare a 
meno di notare come il riconoscimento della volontà del paziente sia oggi, 
nell’ordinamento interno, pieno e privo di vincoli, oltre che garantito in modo 
tale da evitare possibili distorsioni a discapito dell’autodeterminazione del 
singolo. 
 
 
4.3. Il consenso presunto e l’esercizio mediato di un diritto.  
 
Se quindi la volontà reale del paziente è oggi riconosciuta come vero e 
proprio fondamento dell’attività medica, stessa conseguenza non sembra 
potersi trarre per il c.d. consenso presunto.  
Si tratta dello schema teorico a cui ricorre quella dottrina che è restia a 
utilizzare la scriminante dello stato di necessità nel settore medico144. Una tale 
preoccupazione appare peraltro dotata di un suo fondamento, soprattutto se 
calata nel contesto del tempo in cui l’estensione del consenso presunto al 
settore sanitario è stato teorizzata. Allora, infatti, l’avversità nei confronti 
della volontà del malato era particolarmente marcata, rappresentando spesso 
l’altra faccia della medaglia di una medicina paternalistica; d’altra parte, 
anche chi riconosceva a fondamento dell’arte medica il consenso dell’avente 
diritto, concludeva per la possibilità di superare il dissenso del malato tramite 
lo stato di necessità tutte le volte in cui il quadro clinico imponesse un 
intervento salvifico del paziente.  
 
143 Al riguardo si rimanda altresì alle considerazioni svolte in conclusione del presente 
lavoro al cap. III. 
144 Cfr. sul punto la dottrina citata alle note 96 e 97. 
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In un siffatto contesto normativo e della scienza giuridica, le 
preoccupazioni di un uso distorto in chiave paternalistica dello stato di 
necessità risultavano quindi del tutto giustificate, come il conseguente ricorso 
al consenso presunto.    
Non si può peraltro trascurare che tale figura dogmatica in realtà non 
conosce una unitaria chiave di lettura, essendo soggetta a diversificate 
classificazioni teoriche. Per limitare i richiami al solo piano 
dell’antigiuridicità obiettiva, vi è infatti chi riconduce tale figura ad un’ipotesi 
di negotiorum gestio145, chi all’art. 50 c.p.146, chi persino alla figura della 
scriminante non codificata147.  
Al di là però dell’inquadramento di volta in volta accolto, una certa 
concordia si ravvisa in merito al contenuto della scriminante in parola, 
individuato nel duplice elemento dell’utilità obiettiva dell’azione posta in 
essere e nella presupposizione di una volontà del diretto interessato al 
momento non ottenibile148.  
Se si riportano le considerazioni accennate al piano del rapporto 
terapeutico, si può affermare che è legittimo invocare il consenso presunto 
tutte le volte in cui, in presenza dell’impossibilità di ottenere il consenso 
attuale del paziente e di un’utilità obiettiva scaturente dal trattamento che si 
intende realizzare, è lecito presumere che il malato avrebbe dato il suo assenso 
all’intervento in oggetto. Tale soluzione, per le ragioni in precedenza 
accennate, risultava a parte della dottrina più coerente con un’impostazione 
 
145 Tra gli altri cfr. PADOVANI, Diritto penale, cit., p. 196; MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, 
Manuale, cit., p.297-298. 
146 F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 248; BELLAGAMBA, I problematici confini, cit., 
p. 85 s.  
147 RIZ, Il consenso, cit., p. 203 s. 
148 Anche su tali elementi si registrano peraltro differenziazioni non trascurabili. Si discute, 
infatti, se l’utilità debba essere ad esclusivo vantaggio dell’interessato (F. MANTOVANI, Diritto 
penale, cit., p. 249) o se possa essere indirizzata a terzi o al soggetto agente stesso (PADOVANI, 
Diritto penale, cit., p. 196). Ancora, vi è chi qualifica il consenso presunto quale causa fondata 
sul mero presupposto obiettivo della prevalenza di un interesse su un altro, a prescindere dalla 
presunta, e secondo l’Autore fuorviante, volontà del diretto interessato (RIZ, Il consenso, cit., 
p. 205). Tale volontà può trovare rilievo, in tale chiave di lettura, solo come limite al 
bilanciamento tra gli interessi contrapposti in presenza di una contrastante dichiarazione 
dell’interessato (“è chiaro però che non si può sostenere l’esistenza di un consenso presunto, 
quando l’avente diritto dissenta espressamente dalla condotta”, Ivi, p. 204).  
A tale posizione sembra, a chi scrive, avvicinarsi la ricostruzione di chi individua il 
consenso presunto fondato su un’utilità obiettiva per il diretto interessato, non contrastata da 
un dissenso o da precedenti controindicazioni (F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 249). 
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personalistica dell’arte medica rispetto all’utilizzo dell’istituto di cui all’art. 
54 c.p. 
Il pericolo di una deriva paternalistica dello stato di necessità, a parere di 
chi scrive, non rappresenta però più caratteristica insita nell’attuale quadro 
normativo medico-chirurgico che, come si è visto dapprima per opera 
giurisprudenziale e poi anche per riconoscimento normativo, si denota ormai 
per l’assoluta centralità della volontà del malato. Infatti, in un sistema in cui 
la l. n. 219 del 2017 individua il consenso del paziente quale fondamento 
ultimo di qualsiasi trattamento, financo salvavita, e in cui la stessa volontà del 
malato viene individuata quale limite invalicabile all’agire del medico, 
vincolato da tali espressioni di volontà anche se precedentemente espresse – 
ad esempio per il tramite delle PCC –, la possibilità che il medico possa 
invocare lo stato di necessità per aggirare il precedente dissenso espresso non 
rappresenta un rischio insito nella relazione terapeutica e dunque sua 
evoluzione fisiologica, ma si rivela frutto di una dinamica patologica della 
stessa, in quanto tale necessariamente oggetto di sanzione. 
Ciò fa traballare il fondamento primario del ricorso al consenso presunto 
nel settore medico149 e quindi pone in dubbio l’utilità del richiamo in 
questione. Tale dubbio diviene inoltre ancor più pressante se si 
approfondiscono le problematiche, già emerse in dottrina, relative alla 
scriminante in commento.  
Si è infatti ampiamente discusso sull’operatività e sul fondamento 
dell’istituto. In merito al primo aspetto, è controversa l’area di lecito 
intervento del consenso presunto. Poiché esso funziona sulla base di una mera 
presunzione di volontà che quindi non è né attuale né reale, sorge spontanea 
la necessità di limitarne il più possibile l’ambito di rilevanza, in modo da 
assicurare al contempo, secondo un classico rapporto a “fisarmonica”, la 
maggiore operatività possibile all’autodeterminazione effettiva del singolo. 
Ed infatti sulla base di tali argomentazioni vi è chi, pur riconoscendo piena 
legittimità all’istituto in parola, ne limita fortemente lo spazio operativo, 
invocando il consenso presunto solo in presenza di una situazione di fatto che 
non permetta, per l’urgenza del pericolo, di attendere il ricorso alla volontà 
 
149 Di recente richiamato altresì da VIGANÒ, Sub Art. 50, cit., p. 846 s. dove il rimando allo 
stato di necessità viene definito improprio in virtù dell’inestricabile conflitto di doveri che 
sorge in capo al medico, obbligato da una parte a salvare la vita del paziente e dall’altra a 
rispettarne la volontà (Ivi, p. 850). Ad oggi, tale conflitto (v. Infra) sembra non più sussistente, 
essendo stato risolto, dal legislatore del 2017, in favore del dovere di rispettare la volontà 
consapevole del malato. 
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del diretto interessato, pena un inevitabile svilimento del principio di 
autodeterminazione150. 
 In virtù dell’accennata ricostruzione, la dottrina in commento esclude 
quindi che nello specifico settore del trattamento medico arbitrario possa farsi 
ricorso al consenso presunto per giustificare un trattamento medico realizzato 
nell’interesse obiettivo del paziente ma in assenza di un pericolo imminente. 
In tali ipotesi infatti, in cui si potrà sempre in un momento successivo ottenere 
la reale volontà del malato senza un pregiudizio per la sua salute, lo strumento 
del consenso presunto rappresenterebbe un’inutile, e forse pericolosa, 
forzatura del principio di libera scelta, con l’inevitabile conseguenza che il 
medico si sostituirebbe al paziente in una decisione che quest’ultimo avrebbe 
potuto prendere seppur successivamente.  
Ma più che ai legittimi rischi di frustrazione della volontà effettiva del 
singolo, le critiche avverso tale istituto guardano altresì al suo reale 
fondamento. 
Difatti, la presunzione di consenso viene in concreto ricostruita assumendo 
come stella polare il benessere che l’interessato può ricavare dall’azione 
oggetto di disputa. In concreto quindi, la linea guida seguita dall’interprete 
per l’individuazione della scriminante in parola è costituita da un criterio 
obiettivo151, in accordo del quale si deve rispondere al quesito circa la 
presunta volontà dell’interessato. La ragione ultima della giustificazione 
quindi del comportamento tenuto non viene assolutamente ravvisata in una 
presunta volontà, in realtà assente, dell’interessato ma, piuttosto, 
nell’oggettiva utilità che lo stesso può conseguire. Fino a quando l’oggettiva 
utilità si mantiene in un’area di rischio adeguato152, si presume la volontà del 
 
150 Su tutti cfr. ROXIN, Sul consenso presumibile, in Antigiuridicità e cause di 
giustificazione, cit. p. 166 s. “una giustificazione per consenso presumibile può 
assolutamente venire in considerazione solo quando l’effettiva decisione dell’interessato 
non può essere richiesta o attesa. Non c’è alcun motivo per consentire il rischio di non 
cogliere l’effettiva volontà del titolare del bene giuridico, quando è possibile interrogare 
colui nella cui sfera si deve intervenire. Il medico, che opera una persona priva di sensi, 
non può fare appello, per la sua iniziativa, ad un consenso presumibile, quando il risveglio 
del paziente dallo stato di incoscienza può essere atteso senza danno per la salute”. 
151 Sul punto, Ivi, p. 157 s. 
152 Si preferisce in questa sede far ricorso alla nozione di rischio adeguato proprio in virtù 
del fondamento oggettivo del consenso presunto che, a dispetto del nome, non si informa a 
criteri di rischio soggettivi “ma piuttosto a quella soglia di pericolosità, pur variabile quanto 
ai valori assoluti, che ogni condotta umana deve avere oltrepassato per potere acquistare 
rilevanza rispetto alle diverse forme di responsabilità penale” MILITELLO, Rischio e 
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soggetto che quindi resta sullo sfondo, quale specchietto per le allodole, senza 
giocare un ruolo realmente fondativo153. 
Solo nel caso in cui vi sia una contraria e precedente dichiarazione di 
volontà la soglia di rischio muta con conseguente mutamento dell’area del 
lecito e dell’illecito. Tale ricostruzione di fondo è comune alla quasi totalità 
di posizioni dottrinali in materia154 anche se talvolta coperta da affermazioni 
di principio di primaria rilevanza della volontà che “degradano” l’interesse 
oggettivo a mero indizio della volontà dell’interessato. In tale prospettiva 
tuttavia risulta arduo ricondurre il consenso presunto, al di là del suo nomen, 
alla volontà del singolo, laddove tale elemento, più che costituirne il 
fondamento, ne rappresenta piuttosto un limite.  
La scriminante in parola sembra quindi un sotto insieme dello stato di 
necessità, fondandosi sul bisogno di evitare la concretizzazione di un rischio 
rilevante per il diretto interessato e trovando, proprio come l’istituto di cui 
all’art. 54 c.p., un esplicito vincolo nella volontà del malato155. Il meccanismo 
 
responsabilità, cit., p. 46. Per una recente ricostruzione del concetto di rischio v. PERINI, Il 
concetto di rischio nel diritto penale moderno, Milano, 2010 
153 Conclude in tal senso FIORE, L’adeguatezza sociale nel diritto penale, cit., p. 19, 
per il quale nelle ipotesi di c.d. consenso presunto è l’adeguatezza clinica dell’intervento 
a divenire criterio dirimente e non la supposta volontà del diretto interessato. Cfr. altresì, 
nello specifico settore del trattamento arbitrario, GIUNTA, Il consenso informato all’atto 
medico, cit., p. 403-404 
154 La rilevanza del momento obiettivo è dato comune alle impostazioni sopra riportate. 
Oltre infatti alla lettura in chiave di negotiorum gestio, che contiene in sé il momento oggettivo 
dell’interesse, anche le altre ricostruzioni si fondano sul momento di rilevanza obiettivo v. 
nota 148. 
Sul punto cfr. M. ROMANO, Comm. Sist., cit., p. 539 che ritiene che il consenso presunto 
si fondi “non già sul consenso dell’avente diritto di cui all’art. 50 c.p., ma sulla oggettiva 
conformità della condotta all’interesse («complessivo», tenuto conto dei dati della 
situazione concreta) del soggetto, così come ragionevolmente può determinarsi nell’urgenza 
della situazione, salvo che consti in qualsiasi modo una sua volontà contraria”. 
Pure in ordinamenti che hanno scelto di normativizzare la scriminante in parola si è optato 
per tale chiave di lettura. Si fa riferimento al sistema penale portoghese che ha disciplinato il 
consenso presunto all’art. 39 c.p. e, nello specifico settore medico, all’art. 156 c.p. sanzionante 
il trattamento medico arbitrario. Nonostante la dottrina portoghese insista su una chiave di 
lettura soggettiva dell’istituto in commento emerge, tra le pieghe delle argomentazioni, il 
valore di vero e proprio spartiacque dell’obiettivo interesse perseguito. Sul punto cfr., fra tutti, 
FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, parte geralII, Coimbra, 2007, p. 489-491; DA COSTA 
ANDRADE, Consentimento em direito penal médico - O consentimento presumido, in Rev. Por. 
Cien. Crim., 2004, p. 117 e s., con particolare riferimento a p. 135. 
155 Appaiono quindi a chi scrive maggiormente coerenti le impostazioni che fondano 
esplicitamente il consenso presunto su un fondamento obiettivo, svincolandolo dall’art. 50 
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presuntivo in questione possiede però, a parere di chi scrive, una portata 
eccessivamente ampia che potrebbe divenire vera e propria deriva 
incontrollabile qualora si dovesse enfatizzare l’aspetto della potenziale 
volontà dell’interessato. Mentre infatti lo stato di necessità è vincolato a rigidi 
requisiti di bilanciamento oggettivi e trova la sua giustificazione in situazioni 
di estrema urgenza, il consenso presunto, per sua stessa natura, tende invece 
a fuoriuscire dai vincoli stringenti dell’art. 54 c.p. per abbracciare un 
orizzonte di cui ex ante non si intravedono i confini, in virtù del possibile 
incremento esponenziale realizzabile per il tramite di ricostruite e ipotetiche 
volontà.  
Per tali ragioni si dubita in questa sede della legittimità dell’istituto del 
consenso presunto – quale che sia la sua utilizzabilità come strumento 
generale di analisi del reato - almeno nel particolare settore medico-
chirurgico: per esso, sulla base dell’analisi che ha preceduto, sembra potersi 
affermare l’operatività piena del principio del consenso effettivo, 
significativamente differente dal consenso presunto. In tale prospettiva, il 
consenso non solo fonda il trattamento medico, ma al contempo lo limita, 
perché, in presenza di situazioni di urgenza terapeutica il medico potrà agire 
sulla base della scriminante dello stato di necessità. Ciò sempreché un tale 
intervento non contrasti con espresse dichiarazioni del paziente, il quale, con 
i vari strumenti che ormai l’ordinamento gli riconosce, può in diversi 
momenti della sua vita indirizzare e vincolare anche pro futuro la scelte del 
singolo terapeuta. 
Prima di tirare le somme dell’analisi sin qui svolta, preme soffermarsi in 
ultimo su una specifica ipotesi ricondotta di recente dalla dottrina alla teoria 
dell’esercizio mediato di un diritto.  
Tale teorizzazione si pone nel solco di una più ampia rilettura e 
sistematizzazione dell’art. 51 c.p. e della scriminante dell’esercizio di un 
diritto che arriva a prospettare un vero e proprio Principio di Esercizio di un 
Diritto (PED). Senza che sia questa la sede per una compiuta disamina di una 
tale teorica generale, in questa sede intende soffermarsi esclusivamente su 
alcuni risvolti di essa. Si fa riferimento, per l’appunto, all’ipotesi 
dell’esercizio mediato di un diritto, in accordo della quale la condotta del 
soggetto agente sarebbe giustificata dal fatto di essere posta in essere per 
conto del titolare della posizione giuridica, impossibilitato a esercitare lo 
 
c.p. e riportandolo o a una scriminante non codificata (RIZ, Il consenso, cit., p. 203 s.) o come 
vera e propria sottospecie dello stato di necessità (WELZEL, Das Deutsche Strafrecht11, Berlin, 
1969, p. 92). 
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stesso156. Viene quindi riletta l’attività medica sulla base di tale impostazione 
e viene riconosciuto a fondamento della stessa la scriminante di cui all’art. 51 
c.p.  
Differentemente però dall’impostazione precedentemente riportata, la 
posizione giuridica soggettiva attiva che l’operatore sanitario in questa sede 
esercita non è più il suo diritto di curare il malato, posizione che 
inevitabilmente presta il fianco a visione paternalistiche dell’arte medica, 
quanto piuttosto il diritto stesso del malato alla salute che viene quindi 
esercitato in modo mediato per il tramite dell’operatore sanitario. Trovandosi 
il paziente nell’impossibilità di soddisfare il proprio interesse, per incapacità 
tecniche e fisiche, non può che fare ricorso alla figura di un soggetto esperto, 
che si pone quale tassello imprescindibile per la realizzazione di un proprio 
buono stato di salute. 
La visione in commento ha sicuramente il pregio di concentrare la propria 
attenzione sul malato, delineando un rapporto terapeutico focalizzato sul 
diritto personale del paziente e non sul potere di cura del medico, ma non 
viene in questa sede accettata per due diverse ragioni. In primo luogo, perché 
anche questa teorizzazione, come alcune delle precedenti, cade nell’equivoco 
di invocare il ruolo centrale della volontà del malato senza però riconoscere 
alla stessa valore fondante nell’attività di cura. In aggiunta, la visione in 
commento rischia di prestare il fianco, proprio perché non fonda la relazione 
di cura sul principio del consenso effettivo, a tendenze eccessivamente 
limitative della volontà del singolo, che può risultare schiacciata da finzioni 
e presunzioni aventi ad oggetto il bene della salute del soggetto157. 
 
156 SPENA, Diritti e responsabilità penale, cit. p. 255 s. Differentemente però dall’ipotesi 
di consenso presunto dove l’impossibilità di ottenere un consenso costituisce una situazione 
occasionale, nell’esercizio mediato di un diritto l’impossibilità di cui si parla è 
un’impossibilità fisiologica, all’interno della quale per ottenere una adeguata realizzazione del 
proprio diritto il soggetto deve necessariamente affidarsi a terzi soggetti, senza il cui aiuto la 
posizione giuridica soggettiva attiva non potrà trovare soddisfacimento. 
157 “ciò nondimeno, l’effetto di scriminazione va comunque ricondotto all’idea 
dell’esercizio, da parte del medico, di un diritto altrui (ossia del paziente), al fatto cioè che il 
medico, praticando l’intervento in presenza delle condizioni date realizza il (contribuisce 
all’esercizio del) diritto alla salute del paziente, del diritto, che questi ha, di essere curato. Il 
ricorso allo schema dell’esercizio mediato di un diritto, qui, è bensì una finzione, ma 
estremamente realistica: poiché, se al medico è attribuito il potere (e talora il dovere) di 
esercitare il diritto di cura del paziente, pur nell’impossibilità di questi di consentirvi, è perché, 
salvo prova del contrario, occorre credere che una persona sia favorevole all’effettuazione di 
attività che vadano a tutto beneficio della propria salute” Ivi, p. 265. Vero è che l’Autore 
sembra rivolgersi, nell’ipotesi in commento, a un caso di urgenza terapeutica (di cui all’art. 8 
Conv. di Oviedo) ma il meccanismo presuntivo di tutela della salute potrebbe inevitabilmente 
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Per queste sintetiche ragioni, e per quelle già espresse in precedenza nel 
corso di questa parte del lavoro, si ritiene opportuno propendere per la 
ricostruzione che individua a fondamento dell’arte medica direttamente il 
consenso dell’avente diritto, ricostruzione tra l’altro riconosciuta, seppur 
indirettamente, dalla stessa legislazione ordinaria. 
In ultimo, ci si dovrebbe soffermare sulla ricostruzione teorica denominata 
“consenso ipotetico”. L’istituto in commento, che non possiede una chiara 
delimitazione e classificazione dogmatica, trae la sua origine in Germania, 
nella giurisprudenza civile di inizio secolo scorso, e ha attirato le sempre 
maggiori attenzioni della dottrina penale d’oltralpe e, di recente, anche di 
parte della scienza giuridica domestica158.  
Lo strumento giuridico in parola, però, lungi dall’arricchire la discussione 
in merito al fondamento dell’attività medica, si preoccupa per lo più di fornire 
al giudicante uno strumento di risoluzione di determinate controversie in 
materia di responsabilità del sanitario, e sembra fondarsi sull’idea secondo la 
quale qualsiasi attività medica debba necessariamente radicarsi sulla volontà 
del malato. Per queste ragioni si rimanda la trattazione del consenso ipotetico 
e delle sue problematiche al successivo capitolo, dove più nello specifico si 
affronterà la questione della responsabilità penale per trattamento arbitrario. 
 
5. Breve riepilogo e conclusioni provvisorie. 
 
Giunti a questo punto del lavoro sorge la necessità di riordinare i fili di un 
discorso anche per poter delineare i punti cardinali per il successivo sviluppo 
dell’indagine.  
Si è tentato, nel presente capitolo, di dar conto dell’equilibrio instabile che 
contraddistingue lo stato del diritto penale domestico in materia di 
responsabilità medica per trattamento arbitrario. Si è fatto ciò attraverso una 
pur rapida analisi della giurisprudenza di Cassazione che mostra, al di là della 
quiete apparente e al netto delle singole soluzioni proposte, di aver adottato 
in punto di fondamento dell’attività medica una soluzione carente in sede di 
logicità e coerenza interna. In luogo di un esplicito richiamo alla volontà del 
paziente, le Sezioni Unite, e le sentenze successive, hanno infatti imboccato 
 
essere oggetto di applicazione estensiva, laddove non ben puntellato. Ecco perché in questa 
sede si ripete come il miglior mezzo per fare fronte alle ipotesi di urgenza terapeutica rimanga 
lo stato di necessità.  
158 Si rimanda al dettagliato lavoro di DIAMANTI, Scriminanti incomplete e giudizi 
controfattuali, Torino, 2019. 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
78 
percorsi ermeneutici tortuosi, che finiscono per mischiare passaggi 
argomentativi espressione di opposte concezioni dell’arte medica. Alla 
ricerca di un equilibrio, lo si deve ammettere, non facile, la giustificazione 
dell’atto medico è stata infatti fondata su argomenti contraddittori, ora tipici 
delle teorie dell’autolegittimazione, ora della libera autodeterminazione del 
singolo.  
L’idea che viene fuori da questo sguardo d’insieme è quindi assimilabile a 
quella di un corpo che, secondo le leggi della meccanica newtoniana, si trova 
in un punto di equilibrio statico ma instabile, in cui una piccola variazione 
delle condizioni date non può che causare un allontanamento dal suo punto di 
equilibrio piuttosto che un ritorno su di esso. 
A fronte di tale precarietà, l’approfondimento dello stato dell’arte della 
scienza giuridica italiana in materia di fondamento dell’attività medica ha 
pure mostrato un panorama altamente variegato, sebbene accomunato da una 
certa diffidenza nei confronti del consenso dell’avente diritto. Anche tra le 
posizioni c.d. personalistiche dell’arte medica, infatti, pochi sono gli autori 
che si affidano pienamente alla scriminante di cui all’art. 50 c.p., nei confronti 
della quale sembra prevalere una malcelata cautela in sede di definizione e 
sistemazione dogmatica generale, ancor prima che nello specifico settore 
medico.  
Si è però tentato di rilevare che le ritrosie nei confronti dell’istituto in 
parola appaiono ormai a ben vedere infondate, e ciò anche e soprattutto alla 
luce dei sempre più convincenti dati legislativi: da qui il convincimento che 
una concezione autenticamente personalistica dell’arte medica non può che 
radicarsi sulla volontà del malato come ragione ultima del suo essere e 
divenire159. Si tratta invero di conclusione ancora del tutto provvisoria, poiché 
sorge, a questo punto dell’analisi, la necessità di interrogarsi sulla reale 
qualifica e sistemazione dogmatica di tale volontà; se in concreto essa si 
atteggi come vero e proprio consenso dell’avente diritto, come permesso che 
esclude direttamente la conformità rispetto alla fattispecie di parte speciale, o 
ancora come volontà abile a modellare il nesso di rischio consentito in ottica 
di imputazione obiettiva dell’evento.  
La sede corretta per svolgere tali considerazioni non può che essere però 
l’analisi delle fattispecie di parte speciale che vengono in considerazione nel 
settore del trattamento arbitrario: le lesioni personali e la violenza privata.  
A tali fattispecie saranno quindi dedicati i prossimi capitoli, che hanno lo 
scopo di delineare le conseguenze sanzionatorie penali per il medico che 
 
159 Nel medesimo senso, le opere di VIGANÒ in precedenza richiamate e PALERMO FABRIS. 
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agisce privo della necessaria autorizzazione del singolo imposta da una 
medicina effettivamente personalistica e, altresì, l’effettivo contenuto che tale 
volontà deve avere in seno a una complessa relazione quale è quella medica 
tra paziente e curante. In aggiunta, come anticipato in avvio di capitolo, una 
compiuta analisi delle fattispecie esistenti permetterà di riconoscere rilievo 
alle considerazioni inerenti all’utilità sociale dell’arte medica che spesso si 
ritengono oscurate dalla visione consensualistica.  
Di seguito, ci si concentrerà in primis sulla fattispecie di cui all’art. 582 
c.p. e su una sua lettura compatibile con una visione non paternalistica della 
salute del singolo ma altresì attenta alle esigenze di certezza del diritto e alla 
dimensione di valore che guida la professione sanitaria. 
Infine, nell’ultima parte del lavoro si analizzerà l’ipotesi ex art. 610 c.p. 
focalizzando l’attenzione altresì su un problema che sino ad ora è stato trattato 
alla stregua di un vero e proprio convitato di pietra: la portata dell’obbligo 
informativo e, più in generale, il contenuto della relazione di cura. 
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1. Introduzione.  
 
Si è mostrato come le ricostruzioni che individuano il fondamento 
dell’attività medica in elementi ulteriori rispetto al consenso del malato 
risultano, a parere di chi scrive e per svariate ragioni indicate nel primo 
capitolo, non convincenti.  
Sembra utile qui richiamare in via di sintesi e di passaggio all’ulteriore 
fase dell’indagine, in primo luogo il dato secondo cui tutte le suddette 
ricostruzioni, con gradi ovviamente diversi, si fondano su (o quantomeno 
rischiano di prestare il fianco a) letture pubblicistiche dell’arte medica: in tale 
visuale l’autonomia del singolo corre il pericolo di essere “schiacciata” da 
considerazioni di carattere paternalistico, che, in nome di un bene 
dell’individuo variamente inteso, esaltano la dimensione sociale della 
medicina. Senza che quest’ultima possa essere negata, sembrano però 
inaccettabili le conclusioni a cui quell’impostazione perviene nella materia 
qui esaminata, almeno in un ordinamento personalistico e liberale quale 
quello domestico, dove l’enfatizzazione del carattere collettivo della scienza 
medica può illecitamente comprimere l’area di assoluta rilevanza della libertà 
del singolo. 
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In aggiunta, le ricostruzioni più attente all’autodeterminazione della 
persona sovente invocano come presupposto indefettibile lo stesso consenso 
del malato, che quindi si atteggia sostanzialmente a vero e proprio 
fondamento dell’atto medico, pur senza venire riconosciuto formalmente 
come tale. In tal modo, le suddette teorizzazioni risultano spesso contorte nel 
loro divenire, complesse a livello di argomentazione e, degradando il 
consenso a mero presupposto, rischiano di esser lette in chiave pubblicistica, 
sino a giungere a giustificare visioni autolegittimanti dell’arte medica1. 
La strada che appare invece come più lineare e coerente con il principio di 
autodeterminazione medica si profila quindi quella che alla volontà del 
malato assegna un preciso valore fondante ogni atto terapeutico, 
riconoscendole così al contempo una non meno fondamentale capacità di 
limitare l’ambito di legittima operatività di quest’ultimo. Preme precisare che 
l’impostazione così prospettata, perfettamente conscia della 
pluridimensionalità della relazione terapeutica, non ha la pretesa di ridurre 
l’intero rapporto sanitario al mero consenso, quanto piuttosto mira a fondare 
la relazione tecnica e umana sul consenso del paziente. Non si intende così 
negare la sussistenza, in capo al sanitario, di un vero e proprio dovere di agire 
in taluni casi, dovuto alla posizione di garanzia che il medico può rivestire in 
qualità di funzionario del SSN o in virtù del contratto stipulato col paziente. 
Piuttosto, coerentemente con l’attuale quadro normativo, si vuole attribuire 
alla volontà del malato il ruolo di essenziale fondamento della scelta 
terapeutica, in relazione alla quale le altre, pur rilevanti, situazioni giuridiche 
degradano a posizione di “secondo livello”2. 
 Al di fuori dei casi di urgenza riportabili all’art. 54 c.p., il trattamento 
realizzato in assenza di volontà del paziente risulterà quindi illecito, sulla base 
delle su esposte argomentazioni, in quanto lesivo del diritto 
all’autodeterminazione del soggetto.  
L’illiceità di cui si discorre non possiede però ancora dimensione penale, 
poiché quest’ultima caratteristica può discendere solo dal giudizio di tipicità, 
inteso qui però non come mera conformità materiale della condotta alla 
fattispecie astratta, ma piuttosto come congruenza dei significati subiettivo e 
obiettivo della condotta posta in essere con il significato offensivo espresso 
 
1 È qui sufficiente richiamare la contorta argomentazione della Suprema Corte nel caso 
Giulini in merito al fondamento dell’attività medica dove, a fronte di una lettura personalistica 
dell’art. 32 Cost., si giunge comunque a riconoscere l’autolegittimazione dell’attività 
sanitaria. 
2 Nel medesimo senso della possibilità di coesistenza tra artt. 50 e 51 c.p. nella relazione 
terapeutica cfr. VIGANÒ, Sub Art. 50, cit., p. 837-838. 
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dalle norme incriminatrici3. Per tale ragione sorge quindi la necessità di 
analizzare nel prosieguo del capitolo la fattispecie astratta di lesioni personali, 
sovente invocata dalla giurisprudenza in materia di trattamento arbitrario, al 
fine di individuarne il corretto significato di disvalore e compararlo con la 
condotta del sanitario che agisce in assenza di volontà del paziente. 
In aggiunta, l’analisi permetterà di realizzare una corretta sistemazione 
dogmatica del consenso e di delineare altresì gli effettivi contorni di una 
medicina anti-paternalistica. Sovente, infatti, la dottrina che riconosce nel 
consenso il fondamento dell’attività medica conclude altresì per una nozione 
soggettiva di salute, affermando, più o meno implicitamente, che una lettura 
oggettiva di tale diritto comporterebbe inevitabilmente l’accoglimento di una 
medicina di stampo paternalistico.  
A parere di chi scrive, però, la conclusione in commento, come si cercherà 
di dimostrare a breve, risulta erronea poiché una lettura personalista dell’arte 
medica impone di certo una piena valorizzazione dell’autodeterminazione del 
singolo, ma non implica necessariamente anche una visione squisitamente 
soggettiva del diritto alla salute.  
Ma è bene procedere con ordine. A tal fine, si tratteggeranno nel prossimo 
paragrafo le linee di contorno del delitto di lesioni personali, per poi 
focalizzarsi successivamente sui due nodi rilevanti ai fini della presente 
ricerca: l’oggettività giuridica del reato ed il suo effettivo significato di 
disvalore, dunque, per un verso, la dimensione dell’offesa obiettivata nella 
norma incriminatrice e, per l’altro, la tipicità soggettiva e oggettiva della 
condotta posta in essere e che si vuole sussumere in quest’ultima.  
 
2. Il delitto di lesioni personali 
 
La fattispecie che viene di norma invocata in materia di trattamento 
arbitrario, almeno se si considera il contesto chirurgico, è l’ipotesi delittuosa 
di cui all’art. 582 c.p. Quest’ultima incrimina infatti le c.d. lesioni volontarie, 
punendo la condotta di chi “cagiona ad alcuno una lesione personale dalla 
quale deriva una malattia nel corpo o nella mente”. 
 
3 Nel senso dell’insufficienza del mero dato naturalistico/obiettivo per l’accertamento 
della tipicità cfr. PAGLIARO, Il fatto di reato, cit., p. 463 s.; ID. I reati connessi, in ID., Il diritto 
penale fra norma e società, cit. Vol. I, p. 96 s.; ID., Il delitto di bancarotta, in ID., Il diritto 
penale fra norma e società, cit., Vol. II, p. 55 s.; ID., Il reato, cit., p. 74 s. Sulla medesima 
tematica, seppur secondo una ricostruzione dogmatica differente, su tutti cfr. altresì DONINI, 
Illecito e colpevolezza nell’imputazione del reato, Milano, 1991.  
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Dal tenore letterale della fattispecie emerge un illecito a forma libera 
strutturato, nel suo elemento oggettivo, secondo una duplicità di elementi: la 
lesione, vero e proprio evento del reato, e la malattia, mera condizione 
obiettiva di punibilità. Tale lettura corrisponde, oltre che alla lettera della 
legge, all’intenzione storica del legislatore codicistico che, con lo specifico e 
dichiarato intento di limitare l’oggetto del dolo alla sola lesione, ha deciso di 
addebitare oggettivamente la causazione della malattia al soggetto agente4. 
Tale interpretazione è stata fatta propria dalla giurisprudenza che ancor 
oggi, salvo rare ma importanti eccezioni, richiede ai fini della configurabilità 
dell’elemento soggettivo del delitto in questione la sola volontà lesiva 
dell’altrui persona, escludendo dall’oggetto del dolo dell’agente la malattia5, 
e realizzando in tal modo un’espansione tale dell’ambito applicativo del 
delitto di lesioni da intaccare la stessa ragione d’essere del reato di percosse6.  
La chiave di lettura proposta dalla giurisprudenza è però oggi del tutto 
minoritaria tra la scienza giuridica italiana, che rilegge l’illecito di cui si 
discute come un reato ad unico evento costituito dalla malattia cagionata, 
ritenendo il riferimento alla lesione una mera ripetizione del nomen iuris della 
fattispecie. Il delitto dovrebbe essere interpretato quindi nel senso di punire 
“chiunque cagiona una malattia nel corpo o nella mente”7.   
 
4 Sui lavori preparatori all’art. 582 c.p. si rimanda a BAIMA BOLLONE, ZAGREBELSKY, 
Percosse e lesioni personali, cit., p. 29 s. e p. 115 s. 
5 L’orientamento è maggioritario e abbastanza risalente, cfr. Cass., Sez. VI, sent. n. 7389 
del 17/02/2014, C.E.D. 258803-01; Cass., Sez. V, sent. n. 17984 del 30/04/2009, C.E.D. 
243973-01; Cass., Sez. I, sent. n. 6773 del 4/07/1996, C.E.D. 205178-01. 
6 L’interpretazione in commento, escludendo la malattia dall’elemento soggettivo del 
reato, comporta una sostanziale equiparazione tra il dolo di lesioni e il dolo di percosse che, 
unita ad una lettura della condizione obiettiva di punibilità particolarmente ampia (malattia 
intesa come mera alterazione anatomica o funzionale dell’organismo) porta alla 
configurabilità del delitto di cui all’art. 582 c.p. anche in presenza di una mera ecchimosi. 
7 Sul punto si rimanda alle considerazioni svolte al par. 2.2. del cap. I e a: ANTOLISEI, 
Parte speciale, cit., p. 77-78; F. MANTOVANI, Delitti contro la persona, cit., p. 141; 
FIANDACA, MUSCO, Delitti contro la persona, cit., p. 66, PALERMO FABRIS, Diritto alla salute 
e trattamenti sanitari, cit., p. 60-61; BASILE, Delitti contro la vita e l’incolumità individuale, 
III, in MARINUCCI, DOLCINI (a cura di) Trattato di diritto penale, parte speciale, Padova, 2015, 
p. 26 s.; VIGANÒ, Profili penali del trattamento chirurgico, cit., p. 170; GALIANI, Lesioni 
personali e percosse, in Enc. Dir., Milano, 1974, p. 141 s. Contra cfr. BAIMA BOLLONE, 
ZAGREBELSKY, Percosse e lesioni personali, cit., p. 33 s. che però non concludono per la 
coincidenza tra il dolo di lesioni e quello di percosse, riconoscendo quindi un’influenza della 
nozione di malattia nell’elemento soggettivo dell’art. 582 c.p. Sul punto infatti affermano che 
“la lesione che deve essere «preveduta e voluta»” può essere soltanto “quella oggettivamente 
proiettata verso la malattia”, ciò implicando che “tale caratteristica della lesione debba essere 
conosciuta perché si possa parlare di dolo di lesione personale”, Ivi p. 121. 
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La appena menzionata interpretazione si fondava originariamente 
sull’impossibilità di ricondurre tutte le ipotesi di lesioni personali a una vera 
e propria violenza8, concetto ritenuto implicito a quello di lesione, e quindi 
riteneva necessario focalizzare il disvalore del fatto sull’evento malattia, che 
può trovare realizzazione anche in assenza di una lesione effettiva. Tale 
difficoltà resa emerge con particolare evidenza nel caso della malattia della 
mente che può essere realizzata anche per il tramite di mezzi morali9. Data 
quindi la possibilità di realizzazione della malattia anche senza la previa 
lesione, la dottrina concludeva per l’interpretazione restrittiva riportata. Più 
di recente, vi è chi ha insistito invece sul contrasto della chiave di lettura 
classica con il principio di colpevolezza ex art. 27 Cost. e la sua ormai 
consolidata interpretazione fornitane dalla Consulta. Essa richiede come è 
noto che tutti gli elementi più significativi della fattispecie debbano essere 
coperti dal dolo o dalla colpa, per evitare di scivolare in una forma più o meno 
mascherata di responsabilità oggettiva contraria alla struttura e alle finalità di 
un diritto penale moderno10. 
Al di là della problematica relativa alla personalità dell’illecito e 
all’effettivo contenuto dell’art. 27 Cost., e quindi alla possibilità di 
riconoscere rispettato il principio di colpevolezza sulla base di un nesso 
psichico fondato sulla prevedibilità in luogo di un legame soggettivo 
consistente quantomeno nella colpa11, si conviene in questa sede con quanti 
 
8 Gli esempi di norma riportati riguardavano il contagio venereo o da AIDS realizzati nel 
corso di un rapporto sessuale consensuale (F. MANTOVANI, Delitti contro la persona, cit., p. 
142). 
9 ANTOLISEI, Parte speciale, cit., p. 77. 
10 Cfr. BASILE, Delitti contro la vita, cit., p. 44. 
11 La dottrina domestica oggi dominante interpreta il binomio responsabilità personale 
come responsabilità colpevole, e quindi richiede quantomeno un rimprovero di colpa affinché 
la responsabilità penale possa essere compatibile con l’art. 27 Cost. Sul punto cfr., tra gli altri, 
C.F. GROSSO, Responsabilità penale, in Novis. Dig. Ita., XV, Torino, 1968, p. 710 s.; 
BRICOLA, Teoria generale del reato, in Novis. Dig. Ita., XIX, Torino, 1973, p. 115 s.; 
PULITANÒ, L’errore di diritto nella teoria del reato, Milano, 1976, p. 115 s.; M. ROMANO, 
Comm. Sist., cit., sub art. 42; ALESSANDRI, Commento all’art. 27 comma 1, in Commentario 
della Costituzione, Bologna, 1991, p. 79 s. 
Parte della dottrina rileva però nella sostituzione dell’aggettivo personale con colpevole il 
frutto della confusione del principio di colpevolezza, quale sotto-principio della personalità 
dell’illecito relativo agli illeciti sanzionati con pena, con il concetto dogmatico di 
colpevolezza. Secondo tale ricostruzione, quindi, il principio di colpevolezza sarebbe 
rispettato tutte le volte in cui la norma ponga tra il soggetto e l’accadimento esteriore una 
relazione di evitabilità finalistica, che si concretizza nell’esigenza della prevedibilità ed 
evitabilità in concreto dell’evento. Sul punto, su tutti, PAGLIARO, il reato, cit., p. 131 s.; 
  La responsabilità del medico per lesioni personali 
 
85 
riconoscono nel richiamo alla lesione un mero pleonasmo, con conseguente 
riconoscimento dell’intero disvalore della fattispecie nell’accadimento 
“malattia” ed il suo ergersi a vero e proprio evento del reato. Tale 
impostazione, che ha di recente ricevuto l’autorevole avallo delle Sezioni 
Unite Giulini, risulta altresì maggiormente coerente con la reale oggettività 
giuridica del delitto in commento, alla quale è ora opportuno dedicare una 
apposita riflessione. 
 
 
2.1 l’oggetto giuridico del reato: la salute 
 
Si è sino ad ora convenuto con la dottrina dominante nel senso di 
riconoscere la malattia come evento del reato ex art. 582 c.p., ma non ci si è 
soffermati su tale specifico concetto. Al riguardo, si sono contese il campo 
due diverse concezioni, che seguono le linee ricostruttive appena accennate.  
Su un primo versante, tendente ad estendere l’ambito di applicabilità del 
reato di lesioni personali a discapito delle percosse, sta l’impostazione 
classica, espressione anch’essa della volontà del legislatore storico.  
Già, infatti, nella Relazione al Re, l’allora Guardasigilli, nel giustificare il 
mutamento di terminologia rispetto alla codificazione precedente, specificava 
che la nozione di malattia doveva essere intesa come qualsiasi alterazione 
anatomica o funzionale dell’organismo, ancorché localizzata e non 
impegnativa delle condizioni organiche generali12. Tale nozione di malattia è 
oggi però oggetto di aspre critiche per almeno due diversi motivi.  
In primo luogo, tale concetto viene criticato per la sua latitudine. Si delinea 
in tal modo, infatti, un significato di malattia particolarmente ampio, abile a 
ricomprendere qualsiasi alterazione anche meramente anatomica e di minima 
portata – come gli ematomi, le escoriazioni e le contusioni – restringendo 
eccessivamente l’ambito di applicazione delle percosse e giungendo 
all’assurdo di dover sanzionare con la pena prevista per la lesione personale 
 
MILITELLO, Rischio e responsabilità, cit., p. 273 s.; ARDIZZONE, I reati aggravati dall’evento, 
Milano, 1984, p. 177 s. Più di recente, in modo sostanzialmente analogo cfr. BARTOLI, 
Colpevolezza tra personalismo e prevenzione, Torino, 2005, p. 130 s. che ritiene fonte di 
equivoci l’impostazione dominante, preferendo concludere riconoscendo la relazione psichica 
tra il soggetto e il reato in presenza di una conoscenza potenziale o di una mera conoscibilità. 
12 Per gli opportuni rimandi alla Relazione di accompagnamento cfr. la dottrina alla nota 
7. 
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gravissima (art. 583 co. 2 c.p.) la cicatrice superficiale inemendabile in quanto 
malattia certamente insanabile 13.  
Inoltre, si obietta che la nozione adottata non corrisponde né al gergo 
tecnico medico né al comune sentire, non trovando quindi giustificazione una 
tale ampiezza semantica. Per le ragioni sinteticamente riportate, la dottrina 
già da tempo ha prospettato, e la giurisprudenza ha più di recente  abbracciato, 
una interpretazione alternativa di malattia, più vicina all’ambito medico, in 
accordo della quale la stessa viene caratterizzata come un processo patologico 
capace di alterare la funzionalità dell’organismo del soggetto passivo. Nello 
specifico, quindi, la dottrina pressoché unanime intende la malattia quale un 
processo patologico, acuto o cronico, localizzato o diffuso, che determina 
un’apprezzabile menomazione funzionale dell’organismo14.  
Ricostruito il reato di lesioni personali come un illecito strutturato secondo 
un unico evento, la malattia, letto alla stregua di un processo patologico a 
carattere funzionale e quindi capace ad incidere sullo stato di salute del 
singolo, ne discende che la reale oggettività giuridica del delitto in commento 
non può essere costituita dalla mera integrità fisica del soggetto passivo, 
quanto piuttosto dall’incolumità individuale, sia essa fisica o psichica, 
finalizzata alla tutela della salute15. Quest’ultimo bene rappresenta quindi il 
 
13 BASILE, Delitti contro la vita, cit., p. 28. 
14 Sul punto, ANTOLISEI, Parte speciale, cit., p. 79 e la concorde dottrina citata alla nota 7.  
Tale nozione inizia a trovare riscontro anche nella giurisprudenza di legittimità. La 
malattia come processo patologico in chiave funzionale è stata infatti riconosciuta quale 
corretta chiave di lettura dalle Sez. Un. Giulini e dalle sentenze successive. Cfr., tra le ultime, 
Cass., Sez. V, sent. n. 33492 del 24 luglio 2019, C.E.D. 276930-01; Cass., Sez. V, sent. n. 
54005 del 30 novembre 2017, C.E.D 271818-01; Cass., Sez. IV, sent. n. 22156 del 26 maggio 
2016, C.E.D. 267302-01; Cass., Sez. V, sent. n. 34390 del 6 agosto 2015, C.E.D. 264339-01; 
Cass., Sez. V, sent. n. 8351 del 20 febbraio 2013, C.E.D. 255214. È però ancora presente il 
filone interpretativo che individua la sussistenza della malattia in presenza di una mera 
alterazione anatomica o funzionale: Cass., Sez. VII, ord. n. 29786 del 14 luglio 2016, C.E.D. 
268034-01, che qualifica la mera contusione quale malattia; Cass., Sez. V, sent. n. 16271 del 
26 aprile 2010, C.E.D. 247259-01, che riconosce sussistente la malattia in presenza di una 
modesta soluzione di continuo dell’epidermide; Cass., Sez. V, sent. n. 6371 del 16 febbraio 
2010, C.E.D. 246158-01. Conclude in tal senso, seppur nella consapevolezza di dover 
escludere eventi insignificanti dal penalmente rilevanti, BLAIOTTA, Anche dopo le sezioni 
unite incertezze, cit., p. 3361. 
15 In tal senso cfr. GRISPIGNI, La liceità giuridico penale del trattamento, cit.; FIANDACA, 
MUSCO, Delitti contro la persona, cit., p. 63; PALERMO FABRIS, Diritto alla salute e 
trattamenti sanitari, cit., p. 70; BASILE, Delitti contro la vita, cit., p. 20; VIGANÒ, Profili penali 
del trattamento chirurgico, cit., p. 172.  In senso contrario, di recente, lo stesso VIGANÒ, 
Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 1827, secondo il quale vero oggetto di 
tutela sarebbe costituito dall’integrità fisica dell’individuo in quanto tale. Il ripensamento 
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reale oggetto di tutela della disposizione analizzata, obiettivo di protezione 
che non risulta influenzato dalla chiave di lettura del delitto adottata in questo 
testo.  
Infatti, anche laddove si dovesse concludere per un reato di lesioni 
strutturato secondo un doppio evento, o secondo un evento (lesione) e una 
condizione obiettiva di punibilità intrinseca (la malattia), non si può non 
convenire sul fatto che, facendo dipendere l’opportunità della sanzione 
esclusivamente dalla realizzazione di questo secondo accadimento, la salute 
rappresenti comunque vero e proprio oggetto giuridico dell’illecito. Ciò trova 
inoltre conferma dalla stessa Relazione di accompagnamento, nella quale si 
sottolinea l’inutilità del richiamo del danno alla salute, contenuto nella 
disposizione del codice precedente, che si è ritenuto ridondante rispetto alla 
già presente nozione di malattia16. 
L’aver però individuato la salute quale oggetto giuridico del reato, lungi 
dal costituire punto di approdo, rappresenta invece dovuta tappa intermedia 
dell’itinerario che si sta costruendo. Lo stesso concetto, infatti, si delinea 
come un fascio di posizioni giuridiche soggettive altamente complesso e 
diversificato e può essere oggetto di differenti letture. In concreto, la salute 
può essere intesa come benessere psicofisico oggettivo o come elemento 
frutto di valutazione squisitamente soggettiva da parte del diretto interessato. 
L’accoglimento di una o dell’altra interpretazione è foriero di notevoli 
divergenze applicative in materia di trattamento medico arbitrario. 
Se ad esempio si accoglie una nozione di salute in chiave soggettiva, il 
trattamento arbitrario non potrà che qualificarsi come illecito e la volontà del 
malato si configurerà come un vero e proprio consenso assenso.  
In presenza, per converso, di una salute intesa in chiave oggettiva, le 
conseguenze penali in materia di trattamento arbitrario dovranno 
necessariamente fare i conti con gli esiti dell’intervento, salvo il caso in cui si 
voglia concentrare l’indagine sulla oggettiva funzionalità ex ante del 
 
dell’Autore appare a chi scrive frutto delle difficoltà insite nella nozione soggettiva di salute 
proposta nello scritto precedente, e quindi risulta propedeutico al riconoscimento della penale 
rilevanza della condotta del sanitario realizzata in assenza di consenso. Sul punto si tornerà 
infra. 
16 “Ho invece ritenuto pleonastica la menzione del danno alla salute, la quale trovasi nel 
vigente articolo 372, in quanto la salute non può essere offesa se non mediante un’alterazione 
nel funzionamento dell’organismo in dipendenza di una malattia.” Relazione ministeriale sul 
progetto definitivo, Lav. Prep., vol. V, parte II, 1930, p. 379. 
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trattamento alla tutela del benessere del singolo17, e il consenso agirà piuttosto 
ex post, quale vero e proprio elemento negativo generale della condotta 
illecita o, in ottica tripartita, quale causa di giustificazione. 
Si deve quindi concentrare l’indagine sulla nozione di salute ai fini dell’art. 
582 c.p., preannunciando sin da ora che si opterà per una visione oggettiva 
della stessa. Una conclusione di tal sorta non appare a chi scrive, per i motivi 
che a breve si riporteranno, un residuo della concezione paternalistica della 
salute, come invece sostenuto da recente dottrina, e quindi risulta compatibile 
con l’impronta della medicina personalistica che si è delineata nel primo 
capitolo. La mera negazione del carattere paternalistico della concezione 
oggettiva però non basta al rigetto della chiave di lettura soggettiva, a tal fine 
giocheranno un ruolo decisivo la corretta categorizzazione del diritto alla 
salute e le esigenze di certezza del diritto. 
Procedendo con ordine, preme ora soffermarsi sull’obiezione di presunto 
paternalismo della visione oggettiva della salute, eccezione che richiede un 
seppur breve richiamo alla problematica, non semplice, di cosa debba 
intendersi per paternalismo e per il suo alter ego giuridico. 
 
 
 
3. Il paternalismo e l’oggettività giuridica dell’art. 582 c.p. 
 
L’accusa di paternalismo rivolta alla concezione oggettiva del bene salute, 
quale oggetto giuridico del reato di cui all’art. 582 c.p., viene per lo più 
formulata in termini particolarmente vaghi18. Non ne vengono infatti definiti 
i contorni ed il contenuto, limitandosi i sostenitori di tale posizione a rievocare 
i pericoli di una medicina paternalistica. Così facendo, però, ad avviso di chi 
scrive, si procede erroneamente per due diverse ragioni. In primo luogo, 
perché, per il tramite di una veloce e forse facile etichettatura di paternalismo 
 
17 Sul punto cfr. AZZALI, Trattamento sanitario e consenso informato, in Ind. Pen., 2002, 
p. 941 s.; BARBUTO, Alcune considerazioni in tema di consenso dell’avente diritto e 
trattamento medico chirurgico, in Cass. pen., 2003, p. 329 s. 
18 Tra i sostenitori di tale visione cfr. VIGANÒ, Profili penali del trattamento chirurgico, 
cit., p. 176 s. Nello specifico pp. 178-181. Che però si limita a richiamare i residui di una 
visione paternalistica della salute contenuti in seno a una visione oggettiva della salute come 
bene giuridico dell’art. 582 c.p. Preme precisare che in questa sede non si intende abbracciare 
una visione oggettiva di salute per l’intero ambito medico, ma si sta esclusivamente 
argomentando in merito all’oggettività giuridica del delitto di lesioni personali e alla visione 
oggettiva che deve contraddistinguere la salute da esso tutelata. 
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si carica di disvalore una specifica interpretazione di una norma, screditandola 
aprioristicamente ed evitando in tal modo di soppesare i pro e i contro di 
quella determinata chiave di lettura19. In aggiunta, perché si confonde il piano 
della condotta con il piano della norma, facendo discendere il carattere 
paternalistico della disposizione dal paternalismo della condotta che la 
fattispecie non punisce (ma nemmeno legittima o autorizza espressamente). 
Come si mostrerà a breve, l’accusa di paternalismo può essere rivolta nei 
confronti della condotta del medico che agisce arbitrariamente, per il bene del 
paziente, ma ciò non comporta l’automatico carattere paternalistico della 
norma che non punisce il terapeuta. Tale peculiarità deve derivare, a parere di 
chi scrive, dal carattere coercitivo della norma che però risulta nel caso 
concreto del tutto assente. In sostanza, vi è chi, di fronte all’adozione di una 
visione oggettiva della salute nel campo medico, obietta richiamando 
esclusivamente i possibili rischi insiti in tale visione, senza però differenziare 
i suoi concreti ambiti di applicazione.  
Appare però di tutta evidenza che una cosa è riconoscere l’obbligo di una 
tutela forzata della salute del singolo, anche contro la volontà dello stesso 
titolare, altra è invece sostenere che il bene tutelato da certe fattispecie penali 
che mirano alla protezione dell’incolumità individuale è la salute in senso 
oggettivo. In entrambi, è vero, si accoglie una nozione di salute scissa dalla 
libera autodeterminazione del singolo, ma solo nel primo caso si può porre un 
problema di vero e proprio paternalismo giuridico/penale e quindi di legittime 
scelte di criminalizzazione. Pur potendo infatti ricondurre anche la seconda 
ipotesi ad uno schema astrattamente paternalistico (in punto di mera 
condotta), non si può però concludere nel senso secondo il quale una norma, 
come quella di cui all’art. 582 c.p., qualora assuma a tutela della sua azione 
una salute oggettivamente intesa, sia espressione di una scelta di politica 
criminale paternalistica.  
Tale premessa richiede però una necessaria precisazione in merito ai 
termini paternalismo giuridico (e penale) e paternalismo tout court. Per 
paternalismo giuridico20 si deve intendere “la concezione etico-politica in 
 
19 Che il termine “paternalismo” venga spesso usato in senso dispregiativo è opinione assai 
comune non solo tra la scienza giuridica e filosofica, tanto che si sostiene generalmente che il 
termine sia stato coniato dai suoi stessi oppositori. A titolo esemplificativo si rimanda a D. 
SCOCCIA, The concept of paternalism, in The Routledge handbook of the philosophy of 
paternalism, New York, 2018, p. 11 s. 
20 La tematica, seppur di origine squisitamente anglofona, ha in tempi più recenti 
interessato la nostra dottrina. In proposito cfr. M. ROMANO, Danno a sé stessi, paternalismo 
legale e limiti del diritto penale, in Riv. It. Dir. proc. pen., 2008, p. 984 s.; CADOPPI, 
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base alla quale lo Stato, o un soggetto autorizzato dallo Stato, ha il diritto di 
usare la coercizione, contro la volontà di un individuo adulto, anche qualora 
le sue scelte siano, ad esempio, sufficientemente coerenti, basate sulla 
conoscenza dei fatti rilevanti e libere da coazione, al fine, esclusivo o 
principale, di tutelare (quelli che vengono considerati) i suoi interessi, ovvero 
(ciò che viene qualificato come) il suo bene; in particolare al fine di evitare 
che questi, tramite un’azione o un’omissione, cagioni, o rischi, o tenti in modo 
significativo di cagionare, a sé stesso (ciò che viene considerato) un danno”21. 
Il paternalismo legale o giuridico è quindi intimamente legato al momento 
coercitivo22 dei pubblici poteri che, per il tramite di un intermediario, si 
sostituiscono al singolo e alla sua libera scelta, misconoscendone il 
fondamento. Se la coercizione trova sede nello strumento punitivo per 
eccellenza, il diritto penale, allora si sarà in presenza del c.d. paternalismo 
penale, che, secondo una definizione ormai diffusa, viene inteso quale “quella 
norma che protegge il soggetto da decisioni in suo danno, punendolo se egli 
stesso agisce od omette o punendo un terzo se agisce od omette per lui con il 
suo consenso”23. 
Com’è noto esistono diverse possibili classificazioni di paternalismo. Si 
può differenziare, ad esempio, un paternalismo diretto da un paternalismo 
indiretto, sulla base del soggetto a cui è rivolto il divieto, o un paternalismo 
tutorio da uno dispotico, se si guarda alla volontarietà dell’azione 
autolesionistica24. A prescindere dalle possibili qualificazioni, le disposizioni 
paternalistiche si caratterizzano in ogni caso per la tutela coercitiva che le 
 
Liberalismo, paternalismo e diritto penale, in FIANDACA – FRANCOLINI (a cura di), Sulla 
legittimazione del diritto penale, Torino, 2008, p. 83 s.; CANESTRARI – FAENZA, Paternalismo 
penale e libertà individuale: incerti equilibri e nuove prospettive nella tutela della persona, 
in CADOPPI (a cura di), Laicità, valori e diritto penale, Milano, 2010, p. 167 s.; PULITANÒ, 
Paternalismo penale, in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, p. 489 s.; 
CORNACCHIA, Placing care. Spunti in tema di paternalismo penale, in Criminalia, 2011, p. 
239 s.; SPENA, Esiste il paternalismo penale? Un contributo al dibattito sui principi di 
criminalizzazione, in Riv. It. Dir. proc. pen., 2014, p. 1209 s.; CAVALIERE, Introduzione a uno 
studio sul paternalismo in diritto penale, in Arch. Pen., 2017, p. 1 s.Tra la sterminata 
letteratura di common law cfr. su tutti FEINBERG, Harm to self, Oxford, 1986; D. HUSAK, 
Legal Paternalism, in LAFOLLETTE (ed.), The Oxford handbook of practical ethics, Oxford, 
2003, p. 387 s.; D. HUSAK, Penal Paternalism, in C. COONS – M. WEBER (eds.) Paternalism. 
Theory and practice, Cambridge, 2013, p. 39 s. 
21 MANIACI, Contro il paternalismo giuridico, Torino, 2012, p. 2. 
22 In tal senso M. ROMANO, Danno a sé stessi, paternalismo legale, cit., p. 144. 
23 Ibidem. In tal senso anche PULITANÒ, Paternalismo penale, cit., p. 490; SPENA, Esiste 
il paternalismo penale?, cit., p. 1212. 
24 Per tale definizione si rimanda a SPENA, Esiste il paternalismo penale?, cit., p. 1215 s. 
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stesse predispongono in favore di beni rilevanti del singolo contro la sua 
stessa volontà. Si avrà allora una norma paternalistica nel momento in cui la 
disposizione punisce il diretto interessato o un terzo per un’azione (o 
un’omissione) che l’ordinamento ritiene dannosa per il singolo, o ancora 
laddove la norma legittimi l’intervento coattivo di un soggetto al fine più o 
meno dichiarato di tutela del diretto interessato.  
Nello specifico campo medico, si ha, ad esempio, una norma 
paternalistica, quando si vieta al malato di rifiutare determinati trattamenti per 
il suo esclusivo bene e/o quando, per il medesimo fine, si autorizza il (o si 
impone al) sanitario l’intervento coattivo per tutelare la salute del paziente. 
Non è, ad avviso di chi scrive, per converso classificabile come paternalistica, 
sulla base delle definizioni riportate, la norma che non dispone la sanzione 
penale per il medico che agisce senza il consenso del paziente, fondando il 
proprio giudizio di mera neutralità su una valutazione oggettiva del benessere 
della vittima. In una siffatta valutazione non si riscontrano a ben vedere i 
caratteri tipici del paternalismo giuridico. L’art. 582 c.p. interpretato secondo 
una chiave di lettura oggettiva del bene protetto infatti non interferisce in 
alcun modo con la libertà o l’autodeterminazione del singolo, ma si limita 
esclusivamente a delineare determinati contorni (oggettivi) dell’ambito della 
punibilità delle condotte invasive dell’altrui incolumità individuale. 
Tale interpretazione contrasta però con quanto affermato da una parte della 
dottrina. Vi è infatti chi ha sostenuto l’esistenza di un vero e proprio 
paternalismo esimente25, per il tramite del quale l’ordinamento si esprime in 
termini negativi ossia non punendo chi, agendo a sua volta in maniera 
paternalistica, violi l’autonomia di un altro soggetto con l’imporgli di tenere, 
o col fargli subire, per il suo bene, una condotta non voluta26. Attraverso il 
paternalismo esimente, quindi, la coercizione si realizzerebbe in modo 
indiretto, ossia tramite l’inazione del sistema repressivo nei confronti del 
“sopraffattore”. Tra gli esempi addotti vi è proprio il caso del trattamento 
arbitrario e delle interpretazioni volte a disconoscerne la rilevanza penale.  
L’impostazione in commento coglie sicuramente nel segno se si guarda 
alla condotta arbitraria del medico posta in essere, ma sembra risultare in 
questa sede erronea se traslata sul piano giuridico. La coercizione 
ordinamentale sarebbe in questo caso infatti del tutto assente, discendendo 
l’interferenza con la volontà del paziente non dal sistema giuridico, che non 
autorizza né legittima la condotta in questione, ma piuttosto dal singolo 
 
25 Ivi, p. 1244 s. 
26 Ibidem. 
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medico che agisce di sua sponte27. In questo caso, quindi, la norma viene 
classificata come paternalistica solo perché non punisce una condotta 
effettivamente paternalistica. Ma, giova ripetere, l’ordinamento non esprime 
una valutazione di apprezzamento nei confronti di tale condotta, limitandosi 
per l’appunto ad un atteggiamento di mera neutralità. Di vera e propria 
neutralità in realtà non è nemmeno corretto parlare, dato che il sistema 
giuridico italiano, pur non punendo penalmente, se si segue una data linea 
interpretativa, la condotta arbitraria del medico, ne riconosce sovente la 
responsabilità civile. L’interrogativo corretto che si dovrebbe porre non è 
quindi se la norma che non punisce è una norma paternalistica ma, 
rovesciando l’ottica, se la condotta (questa si paternalistica) posta in essere 
dal medico sia meritevole di sanzione (penale).  
Ciò che nell’esempio concreto in effetti interferisce con l’altrui autonomia, 
è infatti solo ed esclusivamente la condotta del sanitario, non sorretta da 
alcuna norma giuridica, che agisce, pur in assenza di consenso, nella 
consapevolezza di ricercare il bene del paziente. L’agire del chirurgo che 
decide di intervenire sul corpo del malato, nonostante la mancanza di una sua 
espressa volontà sul punto o pur in presenza di una precedente dichiarazione 
contraria, nella convinzione di arrecare al paziente un beneficio, presenta 
infatti tutte e tre le caratteristiche della nozione di paternalismo maggiormente 
accreditata presso la dottrina, e quindi può facilmente definirsi tale. Secondo 
infatti la chiave di lettura oggi dominante, un’azione o un’omissione può dirsi 
paternalistica se rispetta tre condizioni: se interferisce con l’altrui libertà o 
autonomia; se non si fonda sul consenso del diretto interessato; e ancora se è 
finalizzata a promuovere gli interessi o i beni del soggetto di cui è violata la 
libertà o l’autonomia28. 
La condotta del medico che estende il piano operatorio in corso d’opera 
presenta tutte le caratteristiche appena richiamate, poiché innegabilmente 
interferisce con l’altrui libertà di rifiutare le cure, che nel precedente capitolo 
 
27 L’Autore nella sua ricostruzione non taccia però di paternalismo esimente la concezione 
oggettiva del bene giuridico salute tutelato dal 582 c.p., quanto piuttosto l’atteggiamento 
complessivo dell’ordinamento che non sottopone a sanzione (penale) la condotta 
concretizzatasi in un trattamento medico arbitrario. 
28 Questi i tre elementi della nozione di paternalismo individuati da G. DWORKIN, 
Paternalism, in Stanford encyclopedia of philosophy (spring 2012 edition) disponibile al 
seguente link https://stanford.library.sydney.edu.au/archives/spr2012/entries/paternalism/. 
Per una panoramica sulle molteplici differenti nozioni di paternalismo cfr. G. DWORKIN, 
Defining paternalism, in T. SCHRAMME (ed.), New Perspectives on paternalism and health 
care, 2015, p. 20 s. 
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si è visto possedere valore assolutamente centrale nell’odierno assetto 
legislativo; esula dal consenso del singolo (e proprio per questo è definito 
trattamento arbitrario) e infine è finalizzata a migliorare lo stato di salute del 
paziente. Proprio per tali ragioni non vi sono impedimenti che ostano alla 
qualificazione di tale agire come paternalistico.  
Il problema che si pone a tal punto dell’analisi, chiarito che se di 
paternalismo si deve parlare si tratta di paternalismo morale, poiché lo si deve 
riferire alla condotta posta in concreto, e non di paternalismo giuridico, dato 
che non riguarda la norma che sanziona penalmente la sola lesione oggettiva 
della salute, è quindi relativo alla criminalizzazione di tale condotta. In 
sequenza, le domande alle quali si deve tentare di rispondere sono: può essere 
riconosciuta come legittima la condotta del medico sopra richiamata? In altri 
termini, è giustificabile la sua condotta paternalistica? Qualora non lo fosse 
(ed in effetti non lo è), risulta congruo l’utilizzo dello strumento penalistico? 
Ed ancora, la scelta di criminalizzare la condotta trova la sua sede corretta nei 
delitti contro l’incolumità individuale e quindi in una lettura della salute intesa 
in chiave soggettiva? 
In relazione alla prima domanda la risposta appare di facile individuazione. 
Al problema della giustificabilità, morale prima ancora che giuridica, di tale 
condotta paternalistica si è già indirettamente risposto nel corso dell’analisi 
sino ad ora svolta. Se si è individuato vero e proprio fondamento dell’atto 
medico la volontà del paziente ne deve necessariamente discendere che 
un’azione terapeutica priva di tale elemento sia illegittima e quindi non 
giustificata. Tale conclusione risulta evidente anche se si fa ricorso ai criteri, 
individuati dalla dottrina d’oltreoceano, volti alla giustificazione morale delle 
condotte paternalistiche. Delle cinque condizioni individuate per tale forma 
di giustificazione almeno due ostano alla possibilità di legittimare la condotta 
arbitraria del medico29. Difatti, la stessa, lungi dal rappresentare una minima 
 
29 Si fa riferimento alle condizioni individuate da D. HUSAK, Paternalism and consent, in 
New Perspectives on paternalism, cit., p. 67 s. L’Autore, in contrapposizione a chi ritiene 
necessaria la presenza dell’accettazione successiva dell’interessato per giustificare l’atto 
paternalistico (cfr. G. DWORKIN, Paternalism, in The Monist, 1972, p. 64 s.), individua cinque 
diversi criteri di legittimazione. In primo luogo, l’intrusione nella libertà del soggetto deve 
costituire una minima interferenza nella sua sfera di autonomia (a fairly minor interference). 
In aggiunta, l’obiettivo perseguito deve essere dotato di un oggettivo valore preminente (the 
objective sought is obviously valuable). Come terzo requisito l’Autore ritiene necessaria 
l’adeguatezza tra i mezzi e l’obiettivo (the means chosen are likely to promote the objective). 
Oltre a questi elementi di stampo oggettivo, si richiede la posizione di vulnerabilità della 
“vittima” in relazione alla scelta da compiere (he is not in a favorable position to make the 
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interferenza nell’altrui sfera di libertà, costituisce una intrusione di notevole 
entità nella sfera personale del singolo non ignorabile dall’ordinamento 
giuridico data la centralità del principio personalistico sancito dalla 
Costituzione. Ancora, non sembra potersi ritenere sussistente nemmeno la 
vulnerabilità del paziente in merito alla scelta da compiere, anzi, in virtù di 
una piena e sincera autodeterminazione, il medico, piuttosto che invocare la 
debolezza del malato in merito a tali scelte, ha l’onere di colmare il gap 
informativo e scientifico per assicurare al paziente una presa di coscienza che 
sola può fondare una sana auto-responsabilizzazione del singolo nel settore 
medico.  
Posto quindi che la condotta arbitraria del medico risulta moralmente e 
giuridicamente illecita, come attesta la giurisprudenza civile che riconosce il 
danno da risarcimento per trattamento arbitrario, risulta ora necessario 
interrogarsi in merito alla possibilità di criminalizzazione di tale condotta, per 
poi soffermarsi sulla sede opportuna ad accogliere tale divieto. 
 
3.1. Il fondamento della punibilità del trattamento medico arbitrario. 
 
Un primo ordine di problemi riguarda quindi l’individuazione delle ragioni 
dell’incriminazione del trattamento medico arbitrario, nella duplice forma 
della gravità del fatto e dell’opportunità di punire o, secondo una terminologia 
ormai diffusa, di meritevolezza di pena e bisogno di pena30.  
In merito alla sussistenza delle ragioni dell’incriminazione non sembrano 
invero opporsi particolari complessità. Non possono certo trascurarsi le 
difficoltà insite in un’attività volta a dirigere le scelte politiche del legislatore, 
concretizzatesi nel tramonto della concezione critica del bene giuridico 
inabile a limitare le scelte di criminalizzazione e al contempo a definire 
obblighi di tutela penale31, e quindi nella convinzione che stabilire se un certo 
bene esista e meriti di essere tutelato è compito che può spettare soltanto al 
 
right decision), ed infine, la sussistenza di un’adeguata e ottimale relazione tra i soggetti della 
condotta paternalistica (an ideal relationship to treat him paternalistically).  
30 Su tutti cfr. PAGLIARO, Bene giuridico e interpretazione della legge penale, in Il diritto 
penale tra norma e società, Vol III, cit. p. 275 s.; M. ROMANO, “Meritevolezza di pena”, 
“bisogno di pena” e teoria del reato, in Riv. It. Dir. proc. pen., 1992, p. 39 s.  
31 In merito a tale duplice possibile funzione del bene giuridico su tutti v. PULITANÒ, 
Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. It. Dir. proc. pen., 1983, p. 484 s. Per una 
critica alla concezione critica del bene giuridico cfr., tra gli altri, PAGLIARO, Principi 
penalistici e dogmatica del reato, in Il diritto penale fra norma e società, cit., III, p. 713 s. 
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legislatore32. Non si può d’altra parte negare che se si vuole scongiurare il 
rischio di profondo distacco tra il diritto penale e la vita di comunità che lo 
stesso è destinato a regolare, una seria considerazione del dato sociale risulta 
di primaria importanza. Proprio per questo è necessario riflettere sul nuovo 
divenire del rapporto di cura e sulle sue esigenze di tutela. 
La realtà medica è oggi per l’appunto contraddistinta da un profondo 
mutamento di paradigma, in accordo del quale il rapporto terapeutico si 
struttura su una condizione di parità. Non più, come fino alla metà del secolo 
scorso, un medico dominus che dispone del corpo del paziente in virtù della 
sua conoscenza tecnico/scientifica, ma un binomio indissolubile che per 
realizzare la personalità del malato necessita inevitabilmente della sua volontà 
per qualsivoglia intervento da realizzare o proseguire. 
Tale dato culturale, sul quale si tornerà diffusamente nel terzo capitolo, 
trova tra l’altro già riscontro giuridico nel nostro ordinamento su vari livelli 
normativi. È infatti ormai innegabile il riconoscimento costituzionale di un 
ampio diritto alla salute comprensivo di differenti sfaccettature, e in grado di 
creare intorno al malato una duplice sfera di intangibilità avverso il medico e 
avverso lo stesso legislatore, figlia del più generale mutamento di prospettiva 
nei rapporti tra singolo e comunità (v. supra cap. I.,4.1). 
Una siffatta evoluzione è particolarmente evidente se si osserva da vicino 
l’interpretazione fornita nel corso dei decenni dell’art. 32 Cost. Se, infatti, 
originariamente lo stesso era riletto in chiave di mero diritto sociale, di pretesa 
del singolo nei confronti dello Stato all’ottenimento di prestazioni sanitarie 
minime, col passare del tempo, e grazie soprattutto all’attenta opera 
ricostruttiva della Consulta, la disposizione costituzionale è divenuta 
fondante un vero e proprio diritto di libertà del singolo, che è direttamente 
invocabile nei rapporti tra individui e che sancisce un’area di inviolabilità 
pubblica e privata per il malato33.  Il diritto alla salute si costruisce oggi quindi 
alla stregua di un fascio di differenti situazioni giuridiche soggettive, 
riconducibili ora all’interesse ad una buona salute pubblica, talvolta a una 
pretesa di prestazioni nei confronti dell’apparato statale, ora ancora, più di 
recente, come diritto del singolo a non subire trattamenti contrari alla propria 
 
32 Ibidem. 
33 Sui differenti aspetti del diritto alla salute si rimanda a CAVASINO, La flessibilità del 
diritto alla salute, Napoli, 2012; MORANA, La salute nella costituzione italiana. Profili 
sistematici, Milano, 2002; FERRARA, Salute (diritto alla), in Dig. Disc. Pubbl., Torino, 1997, 
p. 519 s. 
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volontà34. La salute, nel suo divenire complesso, si presenta infine come 
strumento la cui piena realizzazione è necessaria per un corretto svolgimento 
della persona umana nell’ordinamento costituzionale35, la cui visione 
parziale, limitata ad alcuni suoi singoli aspetti, ha inevitabili ricadute sullo 
sviluppo della personalità del singolo. Ciò impone quindi che un profondo 
rispetto dell’individuo non può tollerare il totale oscuramento di anche solo 
uno dei singoli aspetti del complesso diritto alla salute.  
La profonda inerenza tra la salute e la persona umana appare da sé 
bastevole a giustificare un’incriminazione volta a sanzionare le indebite 
intrusioni nell’altrui libertà negativa di rifiutare trattamenti sanitari, posizione 
giuridica oggi inoltre rafforzata dalla circostanza secondo la quale il diritto 
all’autodeterminazione terapeutica non viene riconosciuto più soltanto nel 
suo aspetto negativo – quale rifiuto di intromissioni non desiderate – ma 
altresì, come si è visto, come vera e propria libertà positiva di 
autodeterminarsi per realizzare ciò che si ritiene essere il proprio interesse 
personale/clinico36. In presenza di un diritto di tale portata e, soprattutto, tanto 
rilevante apparrebbe irragionevole lasciare scoperto da sanzione penale 
quantomeno le forme più gravi di indebita intromissione nell’altrui libertà di 
autodeterminazione. 
A tal punto dell’analisi si è ancora però ben lontani dal cuore del problema. 
Si potrebbe infatti obiettare che, anche caduta l’accusa di paternalismo, 
l’esigenza di criminalizzazione trovi la sua sede più opportuna in una 
concezione soggettiva di salute e, quindi, nell’art. 582 c.p. tutelante, in questo 
caso, la visione di ciascuno del proprio benessere psico-fisico. Si cercherà di 
dimostrare invece che una concezione ampia di salute tendenzialmente 
soggettiva, così come riconosciuta oggi nell’ordinamento domestico ed 
internazionale, non escluda del tutto la possibilità di individuare 
nell’ordinamento spazi di rilevanza di concezioni oggettive di salute, laddove 
chiaramente le stesse siano giustificate da ragioni preminenti e comunque non 
intacchino la libertà del singolo di autodeterminarsi e la tutela 
dell’ordinamento predisposta nei suoi confronti. 
 
 
34 Tra la dottrina penalistica, sui diversi aspetti del diritto alla salute, cfr. VIGANÒ, Omessa 
acquisizione del consenso informato, cit., p. 1825 s. 
35 MORTATI, La tutela della salute nella Costituzione italiana, cit., p. 435. PERLINGIERI, Il 
diritto alla salute quale diritto della personalità, in Ras. Dir. civ., 1982, p. 1020 s. 
36 Sull’inscindibilità dei due momenti v. PALERMO FABRIS, Diritto alla salute e trattamenti 
sanitari, cit., p. 55. 
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3.2. La salute tra soggettivismo e oggettivismo. 
 
Innegabile punto di partenza è rappresentato dall’inarrestabile espansione 
che ha interessato la nozione di (e quindi il diritto alla) salute nel contesto 
normativo. Il passaggio è avvenuto da una nozione meramente medica di 
salute, di natura squisitamente oggettiva, ad una caratterizzazione personale 
della stessa, indissolubilmente legata alla percezione e ai valori del singolo 
interessato37.  
Tale mutamento di prospettiva, figlio dei cambiamenti culturali e sociali 
che nella civiltà occidentale hanno contraddistinto il rapporto medico 
paziente38, ha trovato concretizzazione nell’ordinamento multilivello, a 
partire dall’Organizzazione Mondiale della Sanità (OMS). Ci si è così 
sganciati da una visione medicalizzata limitata alla sola assenza di malattia e 
quindi alla corrispondenza con parametri biologici di un corretto 
funzionamento dell’organismo, per abbracciare un’idea più ampia della stessa 
come a state of physical, mental and social well-being and not merely the 
absence of disease and infirmity39.  
Se la centralità della salute quale vero e proprio diritto dell’uomo emerge 
in numerosissimi testi internazionali40, il superamento definitivo di una 
visione meramente oggettiva sembra giungere però solo con gli strumenti 
eurocontinetali ed eurounitari41: in essi si sancisce un profondo legame tra 
“salute” e realizzazione del singolo e della sua persona, aprendo la strada ad 
 
37 Tra gli altri, cfr. ZATTI, Rapporto medico-paziente e integrità della persona, in Nuova 
Giu. Civ. Comm., 2008, p. 403 s.; SANTOSUOSSO, Evoluzione del concetto di salute, in 
BONACCHI (a cura di), Dialoghi di bioetica, Roma, 2002, p. 117 s. 
38 Sul punto v. le brevi considerazioni svolte al III cap. par. 5 e la bibliografia riportata. 
39 Così si esprime il preambolo della costituzione dell’OMS, reperibile al seguente link 
https://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution-en.pdf?ua=1.  
40 Basti pensare all’art. 55 della Carta delle Nazioni Unite 
(https://www.un.org/en/sections/un-charter/un-charter-full-text/); all’art. 25 della 
Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo (https://www.un.org/en/universal-
declaration-human-rights/); All’art. 12 della Convenzione internazionale sui diritti economici, 
sociali e culturali (https://www.ohchr.org/EN/professionalinterest/pages/cescr.aspx); alla 
Carta di Ottawa per la promozione della salute 
(https://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0004/129532/Ottawa_Charter.pdf?ua=1) e 
ancora all’art. 14 della Dichiarazione universale sulla bioetica e i diritti dell’uomo 
(http://portal.unesco.org/en/ev.php-
URL_ID=31058&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html).  
41 Si fa riferimento alla Convenzione di Oviedo e alla Carta di Nizza. Per un’approfondita 
analisi degli stessi si rimanda a ODENNINO, Profili internazionali ed europei del diritto alla 
salute, in FERRARA (a cura di) Il governo del corpo, in Trattato di Biodiritto, cit., p. 65 s. 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
98 
una nozione di benessere globale dell’individuo, comprensivo dei rapporti 
sociali e familiari, dell’ambiente lavorativo e del tempo libero, della propria 
spiritualità e religiosità42. Quest’idea di salute intesa come la percezione che 
ciascuno ha di sé stesso e del proprio benessere ha inevitabilmente 
rappresentato il terreno fertile all’interno del quale poter sviluppare il 
riconoscimento di una piena autodeterminazione nel settore medico, scissa da 
imposizioni esterne finalizzate ad un benessere oggettivo e figlie di visione 
paternalistiche della medicina, ed è oggi sicuramente da accogliere e 
difendere.  
Si potrebbe quindi concludere nel senso di un’esistenza di un concetto di 
salute ampio di natura spiccatamente soggettiva che identifica la stessa come 
il benessere individuale e globale della persona. All’interno di tale macro-
categoria stanno quindi le varie aree di benessere del singolo, e le molteplici 
sfaccettature che il diritto alla salute può acquisire: dal diritto sociale alla 
prestazione sanitaria, al diritto di piena autodeterminazione terapeutica anche 
di fronte a trattamenti salvavita. Più complesso appare invece 
l’individuazione di un possibile ruolo da riconoscere alla salute oggettiva 
all’interno di tale macro-nozione. La caratterizzazione soggettiva è infatti 
nata, e si è successivamente sviluppata, per superare una visione “oppressiva” 
della medicina, che schiacciava il benessere del singolo su sterili parametri 
biologici e che talvolta è stata disumanamente utilizzata per scopi aberranti di 
purezza della razza e della stirpe.  
È quindi comprensibile che la chiave di lettura oggettiva funga 
inevitabilmente da spauracchio, e che dunque il singolo interprete fugga o 
quantomeno diffidi dal suo utilizzo. Il timore è quello relativo ad un 
pericoloso passo indietro che riconduca il rapporto di cura ad una visione 
oggettiva e limitante per il paziente.  
Si potrebbe di conseguenza concludere nel senso di un’estromissione 
generale ed assoluta della salute in chiave oggettiva dall’ordinamento 
giuridico, leggendo tale nozione, nelle varie e diversificate discipline, sempre 
come benessere individuale dotato di una massima caratterizzazione 
soggettiva.  
Ciò avrebbe inevitabili effetti altresì sull’art. 582 c.p. 
 
42 Sul punto e sulle problematiche di una possibile eccessiva soggettivizzazione della 
nozione, definita utopistica in quanto fondata su un concetto di perfezione e completezza 
avulso dalla natura umana, cfr. DURANTE, Dimensione della salute: dalla definizione 
dell’OMS al diritto attuale, in Nuova giur. Civ. comm., 2001, p. 132 s.; ID., La salute come 
diritto della persona, in Il Governo del corpo, cit., p. 579 s. 
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Si giungerebbe infatti alla conclusione in accordo della quale il bene 
giuridico tutelato dalla disposizione in commento non sia la salute tout court, 
quanto invece la salute così come percepita dal singolo, secondo la sua 
specifica concezione di essa. Tale interesse non sarebbe quindi tutelato nella 
sua componente oggettiva ma solo ed esclusivamente in quanto proiezione 
della personalità del singolo. Si concluderebbe così col negare valore 
oggettivo al bene in questione abbracciando, più o meno esplicitamente, una 
concezione soggettiva del bene giuridico, all’interno della quale la volontà 
del singolo diviene vero elemento di discrimine della responsabilità penale, 
fondante l’esigenza di tutela dei singoli beni, che non sarebbero meritevoli di 
protezione per se, ma solo in relazione alle esigenze dell’individuo e alla sua 
realizzazione personale43. In tale ipotesi il consenso non potrebbe che agire 
quale consenso assenso e quindi sul piano dei riflessi sistematici di diritto 
penale, in un’ottica tripartita, quale vero e proprio elemento che esclude già 
la tipicità del fatto e non la sua antigiuridicità44. 
L’impostazione soggettiva del bene giuridico finirebbe, nello specifico 
settore medico, non solo col fondare l’attività sanitaria sulla volontà del 
malato, ma col conformare l’intero bene giuridico in questione secondo le 
esigenze del singolo, rifiutando l’esistenza di una salute oggettivamente 
valutabile e apprezzabile per le esigenze del diritto penale.  
Ad avviso di chi scrive, una siffatta conclusione non sarebbe foriera di 
conseguenze positive per il diritto in generale, e penale in particolare, 
risultando quindi necessario lo sforzo dell’interprete per una corretta e cauta 
utilizzazione della nozione di salute oggettiva in un più ampio contesto di 
riconoscimento del carattere anche soggettivo della stessa.  
Le critiche infatti di norma rivolte avverso la concezione soggettiva del 
bene giuridico sono in questa sede perfettamente riproducibili e colgono nel 
segno dei problemi sottesi. Il rischio è infatti quello di una eccessiva 
soggettivizzazione della responsabilità penale45, realizzata per il tramite della 
 
43 Cfr. ROXIN, Sul consenso nel diritto penale, in Antigiuridicità e cause di giustificazione, 
cit., p. 126 s. Su tale teorizzazione e sulle relative critiche, e per la relativa bibliografia, si 
rimanda a ALBEGGIANI, Profili problematici del consenso, cit., p. 34-37; TORDINI CAGLI, 
Principio di autodeterminazione e consenso, cit. p. 158-164. Per una più ampia critica alla 
concezione personalistica del bene giuridico, di recente, cfr. FIANDACA, Sul bene giuridico. 
Un consuntivo critico, Torino, 2014, p. 23 s.; MANES, Il principio di offensività nel diritto 
penale, Torino, 2005, p. 19 s. 
44 ROXIN, op. ult. cit. 
45 Sui rischi di un’eccessiva soggettivizzazione del concetto di salute soprattutto in termini 
di determinatezza e certezza del diritto cfr. EUSEBI, Verso una recuperata determinatezza, cit., 
p. 428. 
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negazione di qualsiasi valore autonomo al bene giuridico, privando di tutela 
beni che l’ordinamento e la Costituzione riconoscono e garantiscono in 
quanto tali a prescindere dalla volontà del singolo, e delineando in concreto 
un principio di generale indifferenza alle lesioni di beni anche personali e 
rilevanti che può far sorgere il pericolo di un allentamento delle maglie del 
controllo giuridico su atti altamente invasivi della sfera dell’individuo, nei cui 
interstizi possono annidarsi pericolosi abusi e sopraffazioni46.  
L’estrema soggettivizzazione rischia da un lato di comportare vuoti di 
tutela rilevanti per il singolo, esposto alle prevaricazioni del più forte, e, 
dall’altro, di obliare del tutto le pur meritevoli istanze della società 
contemporanea che predispone notevoli mezzi, economici ed umani, in favore 
della tutela della salute oggettiva dell’individuo. Non sembra quindi che si 
possa negare che non solo il soggetto ha interesse ad una tutela di base 
oggettiva del bene in discussione, per proteggerlo da possibili prevaricazioni, 
ma che una totalizzante visione soggettiva rischia di pretermettere le pur 
rilevanti conseguenze sociali delle scelte individuali. Il delicato e fragile 
equilibrio tra salute libertà del singolo e salute interesse dalla collettività 
verrebbe inevitabilmente compromesso con l’adozione di una visione 
schiacciata su uno dei due estremi, e quindi con una negazione a priori di uno 
dei due interessi, dovendosi piuttosto riconoscere che le opposte esigenze 
debbono entrambe trovare riscontro nell’ordinamento per il tramite di un 
corretto bilanciamento tra i contrastanti valori47. Sussistono quindi esigenze 
concrete per adottare un concetto oggettivo di bene giuridico anche ai fini 
dell’art. 582 c.p., perché tramite di esso si possono meglio soddisfare le 
esigenze di tutela necessarie per assicurare le condizioni di esistenza della vita 
in comune48. 
 
46 Sulle critiche a tale impostazione svolte nell’ambito delle argomentazioni relative al 
ruolo da riconoscere al consenso dell’avente diritto, su tutti cfr.  M. ROMANO, Comm. Sist., 
cit., p. 528-529. 
47 In tal senso cfr. PALERMO FABRIS, Diritto alla salute e trattamenti sanitari, cit., p. 55-
57. Sul necessario contemperamento tra le opposte esigenze del singolo e della collettività, 
seppur in riferimento al diverso settore del consumo di stupefacenti, cfr. MILITELLO, Profili 
penali e problemi politico-criminali dell’intervento multilivello sugli stupefacenti, in Riv. 
Trim. dir. pen. econ., 2014, pp. 86-90 e 108; ID., Alcuni profili penalistici della rinnovata 
normativa sugli stupefacenti, in Leg. Pen., 1992, p. 383. 
48 Tale definizione rimanda al concetto di oggetto sostanziale generico elaborato da 
ROCCO, avverso la quale si sono concentrate aspre critiche dottrinali. Al di là dell’utilità 
di tale categorizzazione, della quale in questa sede si dubita, si ritiene che il sistema 
penale nel suo complesso non possa far altro che finalizzarsi alla tutela delle condizioni 
di una pacifica esistenza in comune, e che quindi le ragioni ultime dell’incriminazione di 
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Appare in conclusione preferibile optare per un bene giuridico salute ex 
art. 582 c.p. inteso in chiave oggettiva, che possa condensare le esigenze della 
collettività e del singolo, ma che al contempo non costituisca vincolo per la 
sana autodeterminazione dell’individuo, ponendosi piuttosto in diretto 
rapporto di integrazione con essa. Una relazione che troverà la sua sede 
opportuna non direttamente a livello di esclusione della singola fattispecie 
incriminatrice e di delimitazione dell’oggetto sostanziale specifico, ma in 
sede di consenso dell’avente diritto ex art. 50 c.p. Una siffatta ricostruzione 
permette infatti di meglio cogliere i molteplici aspetti del diritto alla salute, 
che altrimenti risulterebbe livellato sulla mera libertà di autodeterminazione 
terapeutica di ciascun individuo. 
Nella ricostruzione del diritto alla salute qui proposta, infine, la 
componente oggettiva dello stesso non viene del tutto pretermessa ma 
piuttosto viene relegata ad un ruolo secondario, all’interno di una più ampia 
concezione che vieta la legittimazione o financo l’autorizzazione di condotte 
che in virtù di un superiore interesse della collettività possano comportare la 
soppressione dei diritti di autodeterminazione terapeutica dei cittadini. 
All’interno, quindi, di una macro-categoria di salute soggettivamente 
orientata adottata dall’ordinamento, non può non riconoscersi, per i motivi 
appena esposti, la legittimità di una nozione oggettiva della stessa, purché 
limitata nel suo campo di azione49.  
D’altronde la medesima differenziazione tra salute (in chiave oggettiva) e 
autodeterminazione medica emerge con vistosa prorompenza dalla 
giurisprudenza civile che si è occupata del risarcimento del danno derivante 
da trattamento arbitrario. In tale sede, infatti, i giudici di legittimità hanno più 
volte riconosciuto rilievo decisivo alla mancanza di consenso informato ai fini 
risarcitori, anche in presenza di attività terapeutica rispettosa della salute del 
singolo. Ciò è stato giustificato non sulla base di una caratterizzazione in 
chiave soggettiva del diritto alla salute dell’individuo, ma per il tramite di una 
netta differenziazione tra le due situazioni soggettive attive. Da una parte è 
stato infatti riconosciuta la piena rilevanza del diritto all’autodeterminazione 
 
ogni fatto di reato non possano che essere individuate in tale finalità. Sul punto v. 
PAGLIARO, Il reato, cit., p. 17-22. Per un’analisi in merito alla lettura del bene giuridico 
fornita da Rocco e le conquiste a questa riferibili cfr., su tutti, PARODI GIUSINO, I reati di 
pericolo tra dogmatica e politica criminale, Milano, 1990, p. 18-27.  
49 Di avviso contrario VIGANÒ, Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 1824 
s., secondo il quale il diritto di cui all’art. 32 Cost. non è solo un diritto di libertà quanto 
piuttosto un corollario del più ampio diritto all’integrità fisica. 
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terapeutica, dall’altra tale diritto è stato rigidamente separato dal diritto alla 
salute, caratterizzato quest’ultimo in chiave marcatamente oggettiva50. 
Per concludere, si ritiene in questa sede che l’ingresso e la difesa 
nell’ordinamento di un diritto alla salute inteso in senso ampio in maniera 
soggettiva, rispettoso dell’autodeterminazione del singolo, non osti 
all’accoglimento di una nozione più ristretta di salute, stavolta in chiave 
oggettiva, che possa fungere da reale oggetto di tutela dell’art. 582 c.p. Tale 
soluzione, oltre a non essere espressione di un vero e proprio paternalismo 
giuridico, è ritenuta inoltre maggiormente coerente con le esigenze preventive 
e di certezza del diritto penale. La caratterizzazione soggettiva del diritto alla 
salute troverà quindi la sua opportuna sede di tutela nell’ambito dei diritti 
contro la libertà individuale. Sulla base delle sino ad ora esposte 
argomentazioni deve essere quindi affrontato il tema della rilevanza penale 
del trattamento medico arbitrario ai sensi dell’art. 582 c.p. 
 
 
4. Il trattamento medico e le lesioni personali.  
 
Come già accennato nell’introduzione del presente lavoro, la dottrina si è 
approfonditamente occupata della problematica rilevanza del trattamento 
medico arbitrario, fornendo una gamma altamente variegata di soluzioni 
giuridiche. Data la vastità e l’autorità delle opzioni prospettate l’intento di 
queste pagine si limita a tentare di rivisitare la materia coerentemente con una 
lettura dell’arte medica personalistica, ma al contempo ancorata a valutazioni 
oggettive di rilievo collettivo. La lettura personalistica non deve infatti 
 
50 Sul punto si rimanda a BRUSCO, La responsabilità sanitaria civile e penale del medico, 
Torino, 2018, p. 31-34. Particolarmente emblematici i passaggi argomentativi delle sentenze 
più recenti “Va sotto altro profilo osservato che come questa Corte ha già avuto modo di 
affermare l’acquisizione da parte del medico del consenso informato costituisce prestazione 
altra e diversa da quella dell’intervento medico richiestogli, assumendo autonoma rilevanza 
ai fini dell’eventuale responsabilità risarcitoria […] Trattasi di due diritti distinti. Il consenso 
informato attiene al diritto fondamentale della persona all’espressione della consapevole 
adesione al trattamento sanitario proposto dal medico, e quindi alla libera e consapevole 
autodeterminazione del paziente […] il trattamento medico terapeutico ha viceversa riguardo 
alla tutela del diverso diritto fondamentale alla salute. In mancanza di consenso informato 
l’intervento del medico è – al di fuori dei casi di trattamento sanitario per legge obbligatorio 
o in cui concorra uno stato di necessità – sicuramente illecito, anche quand’anche sia 
nell’interesse del paziente” (Cass. civ., sez. III, 21 aprile 2016, sent. n. 8035. In termini 
sostanzialmente analoghi, anche dal punto di vista letterale Cass. civ., sez. III, 13 febbraio 
2015, sent. n. 2854). 
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divenire totalizzante, impegnando a tutto tondo gli ambiti del diritto e 
sopravanzando qualsiasi altro valore concorrente. Tale riordino deve quindi 
necessariamente fare i conti con un esplicito fondamento soggettivo 
dell’intero agire medico – in primis il consenso del paziente – che però, come 
si è visto, non deve essere tale da obliare del tutto componenti di rilievo 
oggettivo della materia in questione. Sulla base di queste coordinate verrà 
quindi svolta l’analisi che segue, nella consapevolezza che la tutela di 
determinati interessi oggettivi, oltre a non rappresentare frutto di paternalismo 
giuridico, costituisce piuttosto un valore degno di protezione per il diritto 
penale, e permette un più saldo ancoraggio alle ragioni di certezza del diritto. 
Nel tentativo di dar conto delle principali soluzioni prospettate in dottrina, 
al già indicato fine di vagliarne la coerenza con le linee direttrici tratteggiate, 
lo studio prenderà le mosse dalla ricostruzione della soluzione approntata dai 
teorici dell’adeguatezza sociale, teoria che ponendosi nelle orme del 
finalismo penale, specie nell’ordinamento domestico ha riscontrato poco 
successo ma che, nonostante limiti e difetti ormai da tempo evidenziati, ha 
l’innegabile pregio di andare al di là di una concezione rigidamente 
naturalistica del fatto tipico e penalmente rilevante. Qualità che, con le dovute 
accortezze, si intende nel prosieguo recuperare. 
 
 
4.1. Il trattamento arbitrario e l’adeguatezza sociale.  
 
Il disagio della scienza giuridica nell’affrontare la problematica in esame 
emerge con particolare vigore dalle argomentazioni dei teorici 
dell’adeguatezza sociale, che esprimono a chiare lettere le difficoltà insite 
nell’operazione di sussunzione in leggi penali di condotte dotate nel sentire 
comune di un altissimo valore sociale e morale, come per l’appunto le azioni 
od omissioni riconducibili all’agire dell’operatore sanitario.  
L’imbarazzo nel trattare la suddetta tematica non è evidentemente 
caratteristica peculiare di tale chiave di lettura51, ma in essa raggiunge la 
massima caratterizzazione, assurgendo l’alto valore morale della condotta 
medica ad unica argomentazione fondante l’esclusione della tipicità 
 
51 Il disagio del diritto nell’affrontare la questione della rilevanza del trattamento medico 
arbitrario emerge dalla disamina condotta nel primo capitolo e relativa alle varie posizioni 
dottrinali in materia di fondamento dell’arte medica. Il continuo districarsi tra esigenze di 
valorizzazione del singolo e il corretto riconoscimento del valore dell’attività del sanitario è 
infatti presente in tutte le chiavi di lettura riportate. 
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dell’azione posta in essere. L’impostazione in commento, com’è noto, nelle 
sue linee generali prende le mosse da una critica al concetto di azione inteso 
in termini meramente naturalistico-causali, alla quale si affianca una visione 
“statica” dei beni giuridici, quali entità da preservare ad ogni costo a 
prescindere dal loro legame con le esigenze della società e quindi dalla loro 
funzionalizzazione al bene collettivo.  
In una visione, come quella avverso la quale si scagliavano gli studi di 
Welzel, dove “lo stato di quiete” del bene giuridico è caratterizzato 
dall’assenza di lesione, e quest’ultima è conseguenza esclusiva del reato, 
rappresentava quindi normale conclusione focalizzare lo studio dell’illecito 
su ciò che, utilizzando una terminologia cara alla teoria classica, si può 
definire disvalore d’evento a prezzo di relegare nell’oblio il disvalore 
d’azione. Il reato veniva in sostanza compreso come pura lesione di beni 
giuridici rilevanti. Ciò però presupponeva, secondo i teorici dell’adeguatezza 
sociale, una visione errata, forse financo fanciullesca, della realtà che il diritto 
era chiamato a regolare, poiché strutturata secondo l’idea che i beni giuridici 
possano essere lesi solo da un’azione illecita, ignorando in tal modo il 
fisiologico processo di erosione dovuto al dispiegarsi della vita collettiva che 
coinvolge i beni stessi52.  
In sintesi, si poneva in risalto la presenza, all’interno della normale vita di 
relazione collettiva, di attività intrinsecamente lesive di beni giuridici ma che, 
non costituendo manifestazioni di disprezzo nei confronti di questi ultimi, non 
potevano costituire illeciti rilevanti. Queste azioni, espressione di un dato 
ordinamento storico/sociale, pur effettivamente comportando una lesione – 
statica – di un bene giuridico risultavano pienamente coerenti con il modo di 
vivere di una data società e quindi, altresì, con una visione dinamica dei beni 
tutelati. In conclusione, poiché erano classificate come azioni socialmente 
adeguate, le stesse non potevano essere al contempo penalmente rilevanti. Tra 
i casi normalmente ricondotti alla categoria delle azioni socialmente adeguate 
vi è per l’appunto l’attività medico chirurgica, per la quale si affermava che 
la stessa non poteva mai risultare aggressiva degli stessi beni per la cui 
 
52 Ormai celebre l’immagine dei beni giuridici, fornita da Welzel, quali elementi di un 
mondo morto, pezzi di un museo inscalfibili da parte del visitatore. Per l’adeguatezza sociale 
cfr. in specie WELZEL, Studien zum system des strafrechts, in ZstW (58), 1939, p. 491 s. Per 
la dottrina domestica, cfr. FIORE, L’adeguatezza sociale nel diritto penale, cit. Infine, sugli 
influssi esercitati dall’impostazione finalistica nell’attuale dibattito penalistico v. ROXIN, 
Pregi e difetti del finalismo. Un bilancio, in MOCCIA (a cura di), Significato e prospettive del 
finalismo nell’esperienza giuspenalistica, Napoli, 2007, p. 145 s.; CANCIO MELIA, 
L’adeguatezza sociale, cit., p. 103 s. 
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conservazione e il cui accrescimento è consapevolmente organizzata e 
diretta53.  
Se si traslano sul piano dogmatico le considerazioni appena accennate, la 
categoria dell’adeguatezza sociale si atteggiava a vero e proprio filtro della 
tipicità penale, potendo risultare tipiche ai sensi di una norma astratta le sole 
condotte che superavano il limite dell’inadeguatezza sociale. La stessa quindi 
si poneva come elemento attinente al fatto tipico54.  
L’impostazione in commento, nonostante le esigenze di primario interesse 
che guidavano le sue argomentazioni, non ha però mai del tutto trovato un 
pieno risconto nella scienza giuridica italiana e d’oltralpe, che ha sovente 
criticato tale teorica per il richiamo a un concetto così impreciso, oltre che 
marcatamente extra giuridico, come quello di socialità, abile a minare, 
secondo tali letture, le imprescindibili esigenze di certezza del diritto55. 
L’abbandono di una tale dogmatica non ha però comportato, nello specifico 
campo di indagine, il definitivo tramonto delle argomentazioni in essa 
contenute di autolegittimazione dell’arte medica che, come si è visto in 
precedenza, sono ancor oggi riportate, sulla scorta dell’insegnamento delle 
Sezioni Unite, in tutte le decisioni della Cassazione in tema di fondamento 
 
53 FIORE, L’adeguatezza sociale nel diritto penale, cit, p. 126. Gli esempi di azioni 
socialmente adeguate sono cambiate più volte nel corso delle varie edizioni del manuale di 
Welzel facendo affiorare, come sottolinea ROXIN (Pregi e difetti del finalismo, cit. p. 152), un 
senso di casualità nella selezione degli stessi che ha forse contribuito a rafforzare la critica di 
vuotezza della formula dell’adeguatezza sociale e quindi di rischio per la certezza del diritto. 
Pur però nell’elevata variabilità di tale casistica, l’attività sanitaria ha sempre rappresentato 
un saldo terreno di invocata applicabilità di tale teorica, forse il più certo insieme alla lesione 
sportiva.  
54 Sul punto vedi supra i richiami della nota 63 del capitolo precedente. 
55 Al riguardo già NUVOLONE, I limiti taciti della norma penale, cit., p. 72 s.  
“In effetti, noi vediamo riuniti casi di mancanza dell’interesse (ad es. taglio dei capelli) a 
cause di esclusione del reato per il principio del conflitto tra ordinamenti giuridici (omicidio 
di guerra) a casi di esercizio del diritto (le informazioni commerciali, sotto il profilo della 
consuetudine). Ora, il dire che in tutti questi casi l’azione è socialmente adeguata significa 
rimanere alla semplice superficie del fenomeno, senza penetrare nell’essenza di ciascuna 
ipotesi. 
Non solo, ma l’espressione «adeguatezza sociale» rivela anche un altro difetto: di riferirsi 
a un concetto, quello di socialità, assolutamente impreciso e inidoneo […] L’adeguatezza 
sociale, in se stessa, non significa ancora nulla: è concetto giuridicamente amorfo, in quanto 
appartiene alla logica dell’essere e non a quella del dovere; ed è indeterminato perché ogni 
societas si determina in funzione di interessi comuni e, quindi, è necessario stabilire prima 
quali interessi si assumano come caratteristici della società che si vuole considerare.” 
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dell’attività sanitaria, e che riecheggiano altresì in numerose ricostruzioni 
dottrinali56. 
Come si è visto il fondamento dell’autolegittimazione viene 
primariamente ricondotto oggi all’affermazione dell’esplicita 
regolamentazione e legittimazione statale definita dall’intera normativa che 
disciplina e incoraggia la professione sanitaria, argomentazione che talvolta 
viene sintetizzata, come nella sentenza Giulini, nella qualificazione di 
servizio di pubblica necessità dell’arte medica. Un’attività di pubblica 
necessità sarebbe quindi di per sé incompatibile con una fattispecie astratta 
incriminante la condotta del medico. Come però già fatto notare da autorevole 
dottrina57, l’argomentazione non è da sé sufficiente per la risoluzione dei casi 
problematici, ossia dove l’attività medica è realizzata al di là dei canoni 
normali del suo espletamento. Così come, infatti, la condotta di assistenza 
difensiva può integrare, anche se tecnicamente corretta, gli estremi della 
fattispecie di favoreggiamento personale58, l’azione del medico potrà 
sussumersi nelle fattispecie penali all’uopo rilevanti qualora, anche se 
realizzata nel pieno rispetto dei dettami della sua scienza, fuoriesca dal suo 
corso legittimo tracciato dalla legge. A tal fine, quindi, una preconcetta 
“clausola” di autolegittimazione risulta fondata su argomentazioni 
incomplete e non pertinenti, e al contempo foriera di ragguardevoli 
conseguenze in termini di lesioni dei diritti personali del singolo.  
Tale obiezione di fondo, valevole sia per la classica teoria dell’adeguatezza 
sia per la “moderna” versione dell’autolegittimazione, può inoltre essere 
mossa avverso la diretta discendente della dogmatica dell’adeguatezza: la 
teoria dell’imputazione obiettiva dell’evento59. Nonostante sia ricorrente la 
 
56 Tra gli altri, conclude in tal senso, seppur delineando una potestà di curare imperfetta 
che si integra del tutto solo in presenza di consenso del paziente inteso come mero 
presupposto, IADECOLA, Sulla configurabilità del delitto di omicidio preterintenzionale, cit., 
p. 530. 
57 Sul punto cfr. GRISPIGNI, La liceità giuridico penale, cit., p. 16 e di recente altresì 
VIGANÒ, Profili penali del trattamento chirurgico, cit., p. 168; e, con un taglio particolarmente 
incisivo, MARZANO, Trattamento sanitario in assenza del consenso del paziente: rilevanza 
del mancato consenso o solo dell’esplicito dissenso?, in Cass. pen., 2007, p. 1844-1845. 
58 Su tutti, al riguardo, si rimanda a PULITANÒ, Il favoreggiamento personale fra 
diritto e processo penale, Milano, 1984, p. 185 s. 
59 Su tale rapporto cfr. ROXIN, Pregi e difetti del finalismo, cit., p. 152; CANCIO MELIA, 
L’adeguatezza sociale, cit., p. 109 s. In generale, sulla teoria dell’imputazione obiettiva 
dell’evento si rimanda a ROXIN, Politica criminale e sistema del diritto penale, Napoli, 2001, 
p. 21 s.; PAGLIARO, Imputazione obiettiva dell’evento, in ID, Il diritto penale fra norma e 
società, Vol. III, cit., p. 633 s.; MILITELLO, Rischio e responsabilità, cit.; DONINI, Illecito e 
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critica secondo la quale tale ricostruzione dottrinaria non sia dotata del 
carattere dell’omogeneità ma rappresenti un contenitore di teorizzazioni 
divergenti60, si può riconoscere come si sia comunque raggiunto un certo 
grado di stabilità attorno ad un nucleo centrale ormai saldo61, delineandosi 
l’imputazione obiettiva come una costruzione dottrinale a carattere normativo 
che, prendendo le mosse dalla teoria condizionalistica, tende a correggerne 
alcuni eccessi (o difetti) in virtù degli scopi preventivi tipici delle norme 
penali62, e realizza ciò per il tramite di taluni contrassegni riconducibili alla 
problematica del rischio lecito/illecito. 
Se quindi, secondo l’impostazione in commento, già il piano oggettivo 
dell’illecito, nello specifico il nesso eziologico, deve essere indicizzato alle 
finalità preventive del diritto penale, ne discende come logica conseguenza 
che la responsabilità del singolo non potrà mai sorgere nel caso in cui l’evento 
cagionato sia concretizzazione di un rischio lecitamente corso dall’agente. In 
questo passaggio è dato scorgere il legame più forte con l’ascendente teoria 
dell’adeguatezza sociale. Entrambe le impostazioni infatti riconoscono che la 
vita collettiva implica la realizzazione di attività intrinsecamente pericolose 
ma al contempo necessarie per la società, e il cui rischio implicito di lesione 
di beni rilevanti viene quindi tollerato dal sistema e considerato lecito. 
Laddove quindi si rimanga all’interno di tale rischio lecito non potrà 
addebitarsi oggettivamente un dato evento al soggetto agente. Ma proprio tale 
collegamento rappresenta, nello specifico settore di studio del presente scritto, 
il più evidente limite di utilizzo.  
Se, infatti, il nesso causale può essere escluso solo in presenza di un rischio 
lecitamente corso, non potrà conseguentemente invocarsi la teorica in 
commento nel campo prescelto di analisi. Ciò perché la liceità del contesto 
può derivare esclusivamente dall’essere l’attività concretizzazione di un 
rischio adeguato o di uno consentito. Ma, al riguardo, nessuna delle due 
ipotesi sembra poter essere invocata. Non risulta corretto a chi scrive parlare 
di rischio adeguato perché in tal modo si opterebbe, in modo più o meno 
 
colpevolezza, cit., passim, ID., Imputazione oggettiva dell’evento. “Nesso di rischio” e 
responsabilità per fatto proprio, Milano, 2006; FIANDACA, Riflessioni problematiche tra 
causalità e imputazione obiettiva, in Ind. Pen., 2006, p. 945 s.; HIRSCH, Sulla dottrina 
dell’imputazione oggettiva dell’evento, in Riv. It. Dir. proc. pen., 1999, p. 752 s.; CASTALDO, 
L’imputazione oggettiva nel delitto colposo di evento, Napoli, 1989;  
60 Sottolinea come tale difetto possa essere in realtà un punto di forza della teoria in 
commento FIANDACA, Riflessioni problematiche, cit., p. 950. 
61 Sul punto PAGLIARO, Imputazione obiettiva, cit., p. 633. 
62 In merito al carattere normativo della teoria in commento cfr. Ivi, p. 637 s. 
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esplicito, per una sorta di autolegittimazione dell’arte medica che sarebbe, 
laddove realizzata in modo tecnicamente valido, sempre lecita. Si finirebbe 
quindi per stravolgere lo stato della legislazione attuale, e il corrente 
delinearsi dell’arte medica, che declinano la medicina moderna, come più 
volte sottolineato, in ottica personalistica. Tale visione “pazientocentrica” 
sarebbe invece rispettata se la soglia di rischio invocata fosse qualificata come 
“rischio consentito”. In tal caso, infatti, si renderebbe il consenso requisito 
imprescindibile e irrinunciabile di qualsivoglia trattamento terapeutico, con 
la dovuta conseguenza che una qualsiasi attività sanitaria realizzata nel pieno 
rispetto delle regole dell’arte ma priva del necessario consenso non potrà per 
certo qualificarsi alla stregua di un rischio lecito per l’ordinamento ma 
travalicherà inevitabilmente nell’ambito dell’area del non consentito, con 
successivo addebito causale dell’evento lesivo eventualmente cagionato dal 
medico63.  
Senonché, non potrà ritenersi nemmeno in questo caso lecito il rischio 
corso, poiché nel caso del trattamento arbitrario la volontà del paziente è del 
tutto assente. Preme inoltre in questa sede precisare che si dubita che la 
volontà del paziente possa effettivamente fungere da indice del rischio 
consentito e quindi da esposizione responsabile della vittima al pericolo, 
poiché la manifestazione di volontà consapevole sembra piuttosto integrare 
gli estremi del consenso dell’avente diritto. Di norma i due diversi ma 
confinanti ambiti di liceità vengono differenziati sulla base di ciò che è voluto 
dal disponente. Nel consenso dell’avente diritto ciò che è espressione di 
autodeterminazione è direttamente il prodursi dell’offesa tipizzata dalla 
fattispecie, mentre nell’esposizione consapevole della vittima ci si limita ad 
accettare il pericolo collegato all’attività consentita64. Sulla base di questa 
differenziazione, parte della dottrina include generalmente il caso oggetto di 
studio nell’ultima delle categorie analizzate, sostenendo che il paziente non 
vuole l’esito infausto ma a contrario spera di evitarlo65. A parere di chi scrive, 
 
63 Per una siffatta critica nei confronti dei sostenitori della teoria dell’imputazione obiettiva 
nell’ambito del trattamento arbitrario cfr. VIGANÒ, Giustificazione dell’atto medico-sanitario, 
cit., p. 910. 
64 Cfr., su tutti, MILITELLO, Rischio e responsabilità, cit., p. 39.; BRICOLA, Aspetti 
problematici del c.d. rischio, cit., p. 90 s. Tra la dottrina d’oltralpe v. ROXIN, Strafrecth 
AT, München, 2006, § 11, Rn. 121 s. Tale differenziazione non è accolta da parte della 
dottrina, che ritiene la casistica in commento indiscriminatamente riconducibile 
all’istituto del consenso dell’avente diritto. Al riguardo, si rimanda, tra gli altri, a RIZ, Il 
consenso, cit., p. 228 s. 
65 Conclude infatti in tal senso, MILITELLO, op. loc. ult. cit. 
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però, la caratterizzazione del rapporto medico/paziente oggi è tale da poter 
sovvertire la soluzione appena prospettata. Come si vedrà meglio nel terzo 
capitolo, il carattere informato del consenso, e quindi l’obbligo comunicativo 
a carico del medico, è talmente penetrante ed esteso da comportare una vera 
e propria accettazione, per quanto il malato confidi nel contrario, dello stesso 
esito infausto dell’intervento. Al riguardo, quindi, la sede di sistemazione 
dogmatica più adatta sembra essere per l’appunto il consenso dell’avente 
diritto e non il criterio del rischio consentito. 
Ciò nonostante potrebbe individuarsi un, seppur limitato, margine di 
operatività alla teoria in commento. Si può infatti immaginare l’ipotesi, forse 
più di scuola che concreta66, all’interno della quale il medico, pur avendo 
ottenuto il consenso per un dato intervento, diverga dal piano operatorio 
prefissato, in assenza di urgenza terapeutica, realizzando un’operazione a 
regola d’arte che però non comporti un effettivo aggravamento del rischio di 
realizzazione dell’evento lesivo rispetto al piano operatorio originariamente 
consentito. In tale circostanza, la condotta del chirurgo non ha effettivamente 
approfondito le possibilità di verificazione dell’evento ma si è posta 
comunque all’interno della soglia di rischio sopportato dall’ordinamento. 
Ebbene, solo quindi nel caso in cui il rischio illecito creato dal medico sia 
identico, o addirittura inferiore, rispetto a quello insito nell’operazione 
accettata dal paziente sembra esserci margine per un fruttuoso ricorso alla 
teoria dell’imputazione oggettiva dell’evento. Al di là di tale ipotesi, la 
dogmatica in questione non appare utile per la risoluzione delle controversie 
prospettate. 
Prima di procedere oltre con l’analisi della sussunzione nella fattispecie di 
lesioni volontarie, appare opportuno soffermarsi su una ricostruzione 
dottrinaria specificamente dedicata al tema del trattamento medico arbitrario, 
tendente ad escluderne la rilevanza penale facendo ricorso all’assenza di 
nesso causale pur però disconoscendo la rilevanza dell’imputazione obiettiva. 
La ricostruzione in commento muove infatti dal presupposto secondo il 
quale l’imputazione oggettiva “lungi da costituire un’autonoma teoria che si 
aggiunge al rapporto di causalità, riguarda in realtà il locus della colpa”67, e 
sulla base di ciò essa richiederebbe quindi la violazione di una regola 
cautelare per poter essere invocata, con la conseguenza che, laddove non si 
 
66 Casistica in realtà simile alla sentenza Petretto di cui ci si è occupati nel primo capitolo. 
67 MANNA, Trattamento medico chirurgico, cit., p. 1290. Più in generale per le critiche 
all’imputazione oggettiva come teorizzazione a sé stante cfr., su tutti, MARINUCCI, Non c’è 
dolo senza colpa. Morte della “imputazione oggettiva dell’evento” e trasfigurazione nella 
colpevolezza? In Riv. It. Dir. proc. pen., 1991, p. 3 s. 
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riconosca alla regola del consenso natura cautelare68, nel caso del trattamento 
arbitrario, dato il preciso rispetto delle regole tecniche, non potrà muoversi 
un rimprovero di colpa e quindi non potrà farsi ricorso alle regole 
dell’imputazione oggettiva69. Nonostante ciò secondo l’impostazione in 
esame la sede opportuna per la risoluzione del problema sarebbe comunque 
quella del rapporto di causalità, che tuttavia non si ritiene integrato e 
sussistente nel caso di cui ci si occupa: ove si elimini mentalmente la condotta 
del sanitario, svolta in modo perito, non potrà venir meno anche l’evento, dato 
che la morte (o comunque l’esito infausto) sarebbe comunque conseguita 
come evoluzione normale dello stato morboso che caratterizzava il paziente70.   
La lettura fornita però non convince, poiché sembra non ricostruire il nesso 
causale tra la condotta del medico e l’evento hic et nunc considerato, ma 
piuttosto ponendo la stessa in relazione con l’evento infausto astrattamente 
ipotizzato: si ignora così l’influenza che la condotta ha svolto con riguardo 
allo specifico evento concreto preso in considerazione, nei confronti del quale 
per converso il nesso causale non sembra potersi escludere71. L’idea opposta, 
così come fatto notare da parte della dottrina, presuppone infatti il rilievo che 
il pieno rispetto delle regole tecniche dell’arte medica azzeri del tutto il rischio 
di verificazione dell’evento lesivo, potendosi solo in tal modo escludere che 
una condotta medica perita sia assolutamente ininfluente nei confronti 
dell’esito infausto dell’intervento72. 
Sulla base delle su esposte argomentazioni, si può quindi concludere che 
il problema oggetto di studio non può essere fruttuosamente affrontato senza 
una più approfondita indagine in materia di tipicità della condotta, che non si 
fermi al mero riscontro dell’adeguatezza sociale dell’azione posta in essere o 
dell’assenza del nesso causale, ma che vada ad analizzare e comparare più nel 
 
68 In tal senso VENEZIANI, I delitti contro la vita e l’incolumità individuale. I delitti colposi, 
Padova, 2003, p. 308 s.; PELISSERO, Intervento medico in assenza di consenso, cit., p. 467-
468. Sembra concludere per una natura mista del consenso nell’ambito medico CARUSO, Il 
trattamento medico/chirurgico arbitrario, cit., p. 1040-1042. 
69 “Se così è, come ci sembra di aver ormai sufficientemente dimostrato, ne consegue che 
l’imputazione oggettiva non serve a fondare la liceità del trattamento medico-chirurgico, 
risoltosi con esito infausto, ma in cui nulla sia possibile rimprovera al sanitario. 
Manca, infatti, nel caso di specie quella violazione della regola cautelare, solo a partire 
dalla quale può correttamente porsi un problema di imputazione oggettiva” (MANNA, 
Trattamento medico chirurgico, cit., p. 1290-1291) 
70 Ivi, p. 1289. 
71 Per una critica sostanzialmente analoga cfr. GIUNTA, Il consenso informato all’atto 
medico, cit., p. 402 e CARUSO, Il trattamento medico/chirurgico arbitrario, cit., p. 1040. 
72 GIUNTA, op. loc. ult. cit. 
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dettaglio il disvalore effettivamente sanzionato dalla norma con l’alterazione 
dei rapporti umani cagionata dal singolo. Nel far ciò si devono svestire le lenti 
di “adeguatezza” o “autolegittimazione” che sovente l’interprete, per motivi 
meritori, è solito portare. Tale presa di consapevolezza non deve però 
spingere ad oscurare del tutto gli innegabili pregi che l’adeguatezza, o forse 
sarebbe più preciso dire il finalismo, ha inevitabilmente portato con sé nello 
studio del reato, che hanno spinto verso una appropriata valorizzazione del 
profilo soggettivo in luogo di una lettura meramente meccanicistico causale 
dell’azione. Approccio questo invece opportuno per riuscire a valutare 
l’effettivo significato – oggettivo e soggettivo – umano e sociale della 
condotta posta in essere per poterlo comparare, ed eventualmente sussumere, 
nel reale significato di disvalore contenuto nella norma penale di parte 
speciale.  
 
4.2. Il problema della tipicità del trattamento arbitrario con esito infausto. 
 
Giunti a tale punto dell’indagine risulta necessario un breve riassunto delle 
posizioni sino ad ora accolte per poter meglio prospettare le prossime 
ricostruzioni. Partiti da una concezione personalistica dell’arte medica, che 
costruisce il fondamento dell’intervento sul consenso del paziente, si è tentato 
di mostrare come una siffatta ricostruzione non precluda la possibilità di 
accogliere nell’ordinamento concezioni di salute intesa in chiave oggettiva, 
almeno se si ha specifico riguardo all’art. 582 c.p. e al suo oggetto giuridico 
di tutela. 
Si è infatti sottolineato come l’interpretazione in commento, lungi dal 
costituire espressione di paternalismo giuridico, soddisfa per converso 
esigenze di tutela e di certezza imprescindibili per la corretta tenuta 
dell’ordinamento, e che quindi si presenta come preferibile rispetto alla 
concorrente visione pan-personalistica, che conclude per un concetto di salute 
soggettivamente inteso e dotato di carattere generale. Si è quindi optato per 
prospettare una concezione di salute in senso ampio caratterizzata da una 
connotazione marcatamente soggettiva, tale da poter assicurare al diritto a 
rifiutare trattamenti sanitari lo spazio che gli compete, ma al cui interno si è 
individuato una salute in senso ristretto, intesa stavolta in chiave oggettiva, 
che, se correttamente declinata, diviene elemento ancor oggi meritevole di 
tutela da parte dell’ordinamento giuridico. Accolta tale impostazione, si sono 
scartate le chiavi di lettura che tendevano a riconoscere forme di 
autolegittimazione dell’arte medica e quindi ad escludere a priori il problema 
della sussunzione della condotta del sanitario in fattispecie specifiche.  
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A tal punto del lavoro non resta che interrogarsi sulle possibili evoluzioni 
del confronto tra la casistica del trattamento arbitrario e il delitto di lesioni 
personali, tenendo bene a mente, però, i punti fermi in precedenza richiamati 
in merito al suddetto illecito: la malattia intesa in chiave funzionalistica come 
unico evento del reato e la salute oggettiva quale reale bene protetto dalla 
norma.  
Se si prendono le mosse dal versante oggettivo, e tenendo fermi i punti 
cardinali appena richiamati, non si può che soffermarsi sulla ormai celebre 
distinzione tra gli esiti dell’intervento. Tale passaggio obbligato risulta infatti 
coerente sia con la ricostruzione dell’oggettività giuridica del delitto in 
commento sia con la lettura fornita dalle Sezioni Unite nel 2009.  
Può essere utile al riguardo richiamare i passaggi decisionali della sentenza 
invocata. I giudici di legittimità del caso Giulini hanno infatti impostato la 
soluzione giuridica prospettata sulla base della differenziazione degli esiti 
dell’intervento, stabilendo che: in presenza di c.d. esito fausto, valutato 
secondo parametri tendenzialmente oggettivi, non sarà sussistente il reato di 
lesioni personali per carenza di elemento oggettivo del reato; laddove 
l’intervento dovesse avere invece un decorso infausto la Corte, pur 
riconoscendo integrata la malattia, ritiene insussistente il reato per 
incompatibilità tra la finalità terapeutica e il dolo – eventuale – di lesioni73.  
I punti fermi dell’argomentazione fornita dal Supremo Collegio, e sui quali 
si concentrerà l’analisi, sono quindi i seguenti: 
1) La malattia del reato ex art. 582 c.p. deve essere intesa in chiave 
funzionalistica, con conseguente riconoscimento del bene giuridico 
protetto nella salute del singolo; 
2) La nozione di salute, pur riconoscendone la natura mista, viene 
ricostruita in chiave oggettiva; 
3) Il trattamento con esito fausto non integra quindi l’elemento oggettivo 
delle lesioni personali; 
4) Nel caso in cui l’operazione dovesse avere decorso infausto non potrà 
ritenersi sussistente l’elemento soggettivo del delitto in commento. 
Il primo punto non pone particolari perplessità, in precedenza si è infatti 
già aderito all’interpretazione in commento e a tal fine si rimanda alle 
argomentazioni svolte sul tema.  
 
73 Sul punto in realtà la sentenza è in parte oscura perché, da una parte, richiama 
l’inconciliabilità della finalità terapeutica con il dolo di lesioni, dall’altro, rievoca l’istituto 
della colpa impropria per il caso in cui il medico agisca presupponendo un consenso che in 
realtà manca. Sulla pronuncia in commento v. supra Cap. I, par. 2.2. 
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In relazione alla seconda presa di posizione risulta invece necessario, data 
l’eco suscitata in dottrina, spendere qualche ulteriore parola. Come già 
evidenziato, infatti, tale passaggio argomentativo rappresenta uno dei più 
incerti dell’intera sentenza. In esso la Corte accoglie una nozione di salute 
intesa in senso squisitamente oggettivo ma, nel far ciò, sembra al contempo 
suggerire de iure condendo un cambio di visuale, in accordo del quale ai fini 
della valutazione degli esiti dell’intervento non può che trovare giusto 
riconoscimento la volontà dello stesso paziente. Da parte della dottrina tale 
interpretazione fornita, oltre ad essere tacciata di contraddittorietà, è stata letta 
in chiave paternalistica poiché eccessivamente limitativa della libera 
autodeterminazione del singolo74.  
Pur riconoscendo la contraddittorietà di quanto affermato dalla Corte, in 
questa sede si conviene sulla – parziale – correttezza della soluzione 
prospettata. Come si è mostrato in precedenza, accogliere una nozione di 
salute intesa in chiave oggettiva come bene tutelato dall’art. 582 c.p., lungi 
dal costituire scelta riferibile ai canoni del paternalismo giuridico, diviene 
strumento di corretto contemperamento delle opposte esigenze in gioco, che 
permette di evitare l’eccessiva personalizzazione degli interessi a discapito 
delle rilevanti necessità della collettività75. La soluzione accolta viene quindi 
da chi scrive condivisa, anche se si deve inevitabilmente concludere per 
l’illogicità dell’argomentazione fornita dai giudici, la cui contradditoria 
struttura è verosimilmente finalizzata ad evitare l’accusa di paternalismo 
medico76. Solo così può infatti spiegarsi il ricorso alla valorizzazione 
potenziale della volontà del paziente nonostante la visione oggettiva accolta. 
In realtà, come argomentato in precedenza, l’accoglimento di una nozione di 
salute in senso ampio dal carattere soggettivo non preclude la possibilità di 
riconoscere margini di rilievo a nozioni oggettive della salute del singolo, così 
come effettuato nel caso di specie, con la conseguenza che le due posizioni 
tra loro non sono inconciliabili ma, a contrario, oggetto di necessario e 
delicato bilanciamento77. 
 
74 Cfr. VIGANÒ, Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 1819. 
75 Sottolinea i rischi di eccessiva personalizzazione dell’approccio marcatamente 
antipaternalistico, anche se, preme qui ripetere, sarebbe meglio sgombrare il campo 
dall’utilizzo di termini densi di disvalore, visto che di vero e proprio paternalismo giuridico 
non può parlarsi, FIANDACA, Della responsabilità medica in campo penale, cit., p. 144. 
76 Così VIGANÒ, op. loc. ult. cit. 
77 L’approccio “ibrido” denunciato da parte della dottrina (VIGANÒ, op. loc. ult. cit.) è qui 
riletto in chiave positiva, come presa d’atto della complessità delle diverse situazioni 
giuridiche soggettive in gioco, e non come soluzione di compromesso “al ribasso” suggerita 
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Chiariti i primi due passaggi della decisione, si può ora volgere l’analisi 
alle problematiche della coincidenza dell’elemento oggettivo e soggettivo 
delle lesioni con la fattispecie concreta del trattamento arbitrario.  
Se si assume come punto cardine dell’interpretazione l’idea che il delitto 
di cui all’art. 582 c.p. è integrato solo nel caso in cui sia cagionata una 
malattia, intesa alla stregua di un processo patologico, acuto o cronico, 
localizzato o diffuso, che determina un’apprezzabile menomazione funzionale 
dell’organismo78 si dovrebbe convenire che dirimente diviene l’esito 
dell’intervento, così come suggerito dalla Cassazione. In presenza di un esito 
fausto, e quindi di un apprezzabile miglioramento delle condizioni di salute 
del soggetto secondo i canoni dell’arte medica del momento, non potrà 
riconoscersi la causazione del processo patologico evento del reato in 
commento. Tale soluzione, per quanto autorevolmente sostenuta79, è stata 
però oggetto di critiche. Da una parte, vi è chi ha posto in dubbio la chiave di 
lettura oggettiva della salute, critiche avverso le quali si è tentato di 
argomentare sino ad ora; dall’altra vi è invece chi, ritenendo le conseguenze 
dell’operazione un mero accidens della questione, rinnega la stessa possibilità 
di procedere ad una differenziazione degli esiti dell’intervento.  
Quest’ultima posizione, tanto autorevole quanto risalente nelle sue prime 
formulazioni80, fonda le sue ultime ragioni sulla distinzione tra obbligazione 
di mezzi e di risultato. In accordo a tale visione la valutazione dell’interesse 
può avvenire solo ex ante, sulla base non di ciò che si è verificato ma di ciò 
che era lecito “attendersi si sarebbe con grande probabilità verificato quale 
effetto”81 dell’intervento. L’ulteriore corso della cura è in quest’ottica 
assolutamente indipendente dall’azione del medico, unico vero momento 
valutativo della liceità della condotta sanitaria. L’obbligazione che il medico 
contrae è infatti relativa esclusivamente ad una certa attività e non a uno 
specifico risultato, ciò comportando l’esclusivo obbligo per l’esercente la 
professione sanitaria di svolgere diligentemente l’attività promessa, ma non 
anche il raggiungimento di un determinato risultato curativo.   
 
dalla Corte. Certamente l’argomentazione, così come realizzata nel testo della sentenza, è 
frettolosa e colma di chiaroscuri, ma se integrata con le osservazioni qui riportate potrebbe 
invece fungere da attenta opera di bilanciamento di interessi confliggenti. 
78 V. supra par. 2.1. 
79 In tal senso, su tutti, già GRISPIGNI, La liceità giuridico penale del trattamento, cit. Più 
di recente cfr. GIUNTA, Il consenso informato all’atto medico, cit. 
80 CRESPI, La responsabilità penale nel trattamento medico-chirurgico, cit. p. 9 s. Di 
recente la critica è ripresa da SPENA, Diritti e responsabilità penale, cit. p. 259. 
81 CRESPI, op. ult. cit., p. 11. 
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L’argomentazione però non convince del tutto. La stessa, infatti, appare 
fondata e strutturata sul fisiologico dispiegarsi della relazione terapeutica, e 
quindi risulta giustificata se declinata in un contesto di autolegittimazione 
dell’attività sanitaria. Nonostante la distinzione civilistica tra obbligazioni di 
mezzi e di risultati sia oggi particolarmente discussa e criticata82, se non si 
vuole scadere in un vero e proprio delirio di onnipotenza, non si può gravare 
la professione sanitaria dei – fisiologici – insuccessi dell’arte medica che, 
costretta a lottare contro l’incessante progredire della vita verso la morte, è 
inevitabilmente destinata a perdere tale battaglia83. Appare quindi 
assolutamente ragionevole valutare l’agire del medico non in base al risultato 
conseguito ma piuttosto per il tramite della legittimità dell’attività realizzata 
per conseguire tale esito. Una siffatta soluzione risulta coerente solo però se 
ci si pone in un contesto di liceità. All’interno di un’area di lecito agire, infatti, 
dove la condotta del sanitario è pienamente legittimata dal diritto, acquista 
senso limitare il rimprovero – civile e penale – alla mera correttezza tecnica 
dell’azione svolta e quindi a porre in secondo piano l’effettivo conseguimento 
della guarigione. Se per converso muta il contesto, e lo stesso diviene illecito, 
come nel caso dell’assenza del previo consenso, l’impossibilità di 
rimproverare all’operatore sanitario gli esiti infausti della propria condotta 
 
82 Differenziazione le cui criticità erano già sottolineate dall’Autore. Ivi, p. 11-15.  
83 Il progresso tecnico che ha interessato la medicina, tale da portare ad oscurare gli una 
volta certi confini tra la vita e la morte, ha comportato la diffusione di un sentimento comune 
di onnipotenza dell’arte medica alla quale il singolo affida le proprie speranze di immortalità. 
Tale erronea percezione di invincibilità dell’uomo moderno, e la cieca speranza, ai limiti 
dell’utopia, che lo stesso ripone nelle capacità tecnico scientifiche della medicina, è forse il 
fattore culturale che più nuoce alla relazione terapeutica, vero e proprio propellente del 
contenzioso civile e penale. Un’inversione di tendenza si può verosimilmente ottenere 
abbandonando il radicato tecnicismo che caratterizza il rapporto medico paziente in favore di 
una relazione più personale e profonda, dove il curante non è solo portatore di un sapere 
scientifico ma altresì confidente del malato. Sul punto v. infra III cap. Probabilmente però il 
mutamento culturale dovrebbe avere una portata più ampia e investire l’intera concezione 
contemporanea del mondo e della società, della vita e della morte come parte di essa. In questa 
sede, al riguardo, sia consentito il rimando a un testo di divulgazione scientifica (GUILLEN, Le 
cinque equazioni che hanno cambiato il mondo, Milano, 1995) le cui parole dedicate a Rudolf 
Clausius, tra i fondatori della fisica termodinamica, lungi dall’apparire figlie di un bieco 
materialismo, risultano espressione di una dimensione più umana della vita stessa. “Nel 
profondo del cuore e della mente, l’anziano Clausius sapeva però che la sua sfida era inutile. 
Il principio di non conservazione dell’entropia richiedeva che la vita procedesse in avanti, 
dalla nascita alla morte […] Augurarsi l’opposto sarebbe stato desiderare che l’entropia 
dell’universo diminuisse col tempo, cosa impossibile. Era come augurarsi che le foglie 
autunnali si raccogliessero in mucchietti ordinati non appena cadute dagli alberi, o che l’acqua 
gelasse se la si scaldava”. 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
116 
viene meno, poiché allo stesso non si sta più chiedendo di farsi carico 
dell’obbligazione di necessaria guarigione del malato – cosa impossibile – 
ma, avendo il medico agito in un contesto illecito, di rispondere delle 
conseguenze nefaste comunque riconducibili alla propria azione non più ex 
se legittima. 
Da ciò discende, ad avviso di chi scrive, che la critica prospettata in merito 
all’impossibilità di differenziare gli esiti dell’operazione e gravare il sanitario 
delle conseguenze negative non può trovare accoglimento perché 
inevitabilmente presuppone una forma – indiretta e celata – di 
autolegittimazione di qualsiasi attività curativa anche se non sorretta dal 
consenso del paziente, approvazione generale ed indiscriminata che, come si 
è visto, oggi non può essere accolta in virtù di una concezione personalistica 
dell’arte medica. 
Se quindi risulta coerente differenziare i risultati dell’operazione ai fini 
della sussistenza dell’evento del reato, perché criterio capace di cogliere 
l’effettiva lesione del diritto alla salute oggettivamente tutelato dall’art. 582 
c.p.84, al contempo tale prospettiva potrebbe però non risultare decisiva. 
L’altra critica che viene infatti mossa all’impostazione qui proposta è quella 
relativa al c.d. decorso post-operatorio e alla necessità di qualificare lo stesso 
come vero e proprio evento del reato di lesioni. Non è infatti negabile che da 
un punto di vista rigidamente naturalistico anche l’intervento che si conclude 
con un esito favorevole include nel suo iter una fase di inevitabile alterazione 
funzionale dell’organismo, ancorché localizzata e temporanea. Tale fase, per 
l’appunto il decorso post-operatorio, integra gli estremi dell’evento malattia 
che, com’è noto, può benissimo essere caratterizzata dalla temporaneità della 
disfunzione cagionata. Se si accetta tale conclusione, la differenziazione tra 
gli esiti dell’intervento diviene del tutto superflua perché ogni operazione 
chirurgica non consentita comporterà inevitabilmente una fase di alterazione 
funzionale dell’organismo e quindi una malattia ex art. 582 c.p. 
Eppure, la Corte di Cassazione nel 2009 è stata lapidaria, escludendo con 
brevi osservazioni la possibilità che il decorso post-operatorio possa integrare 
 
84 In dottrina vi è chi sostiene la distinzione tra gli esiti dell’intervento risulti di difficile 
realizzazione ed eccessivamente vaga (v. BLAIOTTA, Anche dopo le sezioni unite incertezze, 
cit., p. 3361). Per quanto il sapere medico sia inevitabilmente legato alle conoscenze 
storico/tecniche del momento, ad avviso di chi scrive, la distinzione di carattere oggettivo, pur 
presentando un suo ontologico carattere di relatività – come d’altronde tutte le branche del 
sapere umano – rappresenta però un saldo criterio di accertamento degli esiti della condotta, 
in quanto legato alle dominanti considerazioni tecniche del periodo storico di riferimento. 
  La responsabilità del medico per lesioni personali 
 
117 
l’evento in commento, con un’argomentazione che può tra l’altro apparire 
confusa in relazione ai diversi piani dell’analisi del reato.  
È bene riportare testualmente i passaggi della decisione: 
“La condotta del medico è non soltanto teleologicamente orientata al 
raggiungimento di un obiettivo “prossimo”, quale può essere, in ipotesi, la 
riuscita, sul piano tecnico scientifico, dell’atto operatorio in sé e per sé 
considerato, quanto – e soprattutto – per realizzare un beneficio per la salute 
del paziente […] L’atto operatorio in sé, dunque, rappresenta solo una 
“porzione” della condotta terapeutica, giacché essa, anche se ha preso avvio 
con quell’atto, potrà misurarsi, nelle sue conseguenze, soltanto in ragione 
degli esiti “conclusivi” che dall’intervento chirurgico sono scaturiti sul piano 
della salute complessiva del paziente […] le “conseguenze” dell’intervento 
chirurgico ed i correlativi profili di responsabilità, nei vari settori 
dell’ordinamento, non potranno coincidere con l’atto operatorio in sé e con 
le lesioni che esso “naturalisticamente” comporta […] il chirurgo, in altri 
termini, non potrà rispondere del delitto di lesioni, per il sol fatto di essere 
“chirurgicamente” intervenuto sul corpo del paziente […] proprio perché la 
sua condotta è rivolta a fini terapeutici, è sugli esiti dell’obiettivo terapeutico 
che andrà misurata la correttezza dell’agere”85. 
Vista da una prospettiva naturalistico/causale l’argomentazione appare 
effettivamente confusa e non del tutto fondata. Se il decorso post-operatorio 
presenta le caratteristiche dell’evento malattia non si comprende del tutto 
come il suo costituire passaggio intermedio per una successiva guarigione 
possa in concreto escluderne la rilevanza oggettiva. Al contempo risulta 
dubbio come la finalità terapeutica possa effettivamente influire in un delitto 
privo di dolo specifico di lesione, dove quindi l’elemento soggettivo del reato 
coincide con la mera previsione e volontà dell’evento stesso. 
Ciò in definitiva comporta che tutte le volte in cui si cagioni una malattia 
con coscienza e volontà si risponderà del delitto di lesioni personali. Tale 
conclusione, se risulta ragionevole in un gran numero di ipotesi, si presenta 
foriera di conseguenze non teleologicamente accettabili nello specifico 
campo medico. Ed infatti, applicare un rigido schema naturalistico 
nell’ipotesi di cui ci si occupa comporterebbe un vistoso fraintendimento del 
reale significato di disvalore della condotta, dalla quale sarebbero del tutto 
pretermessi i contenuti di valore sociale e morale che la contraddistinguono, 
con la conseguenza di accostare, stavolta sì impropriamente, il bisturi al 
 
85 Sez. Un., 21 gennaio 2009, n. 2437, in Dir. pen., proc., 2009, p. 453-454. Corsivi 
aggiunti. 
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coltello dell’aggressore. Al contempo, risulterebbe inesatta la richiesta di una 
caratterizzazione implicita della fattispecie con un dolo specifico di lesione, 
poiché quest’ultimo elemento richiede sempre un’espressa previsione 
normativa. 
La prospettiva muta del tutto, invece, se si abbandona un piano aridamente 
meccanicistico naturale, per spostarsi su un livello di tipicità articolato altresì 
per il tramite di una innegabile dimensione volitiva, prendendo quindi ad 
esempio l’insegnamento del finalismo in accordo del quale “lo studio del 
semplice comportamento materiale non può permettere una esatta 
comprensione del senso dell’azione, in quanto questo ci è dato dal fine posto 
dalla volontà”86. In quest’ottica, le affermazioni della Cassazione assumono 
tutto un altro significato e si mostrano, per quanto forse in parte sibilline, 
molto più attente alle esigenze della prassi di quanto possa apparire prima 
facie. 
Nell’ottica qui suggerita, il giudizio di tipicità esprime il rapporto tra due 
diversi significati: il significato di disvalore astratto contenuto nella norma al 
quale deve corrispondere, per poter riconoscere la responsabilità penale 
dell’agente, il significato della condotta posta in essere, ma che nel complesso 
non può essere dedotto esclusivamente dal suo versante esteriore naturalistico 
dovendosi piuttosto ricostruire guardando anche all’aspetto subiettivo87. 
La tradizionale visione, che schiaccia il giudizio di tipicità sul versante 
oggettivo per invocate esigenze di certezza del diritto, risulta foriera di 
ingiuste distorsioni applicative poiché dimentica che a medesime 
realizzazioni esterne possono corrispondere significati di disvalore 
profondamente diversi, financo comprendendo sensi non illeciti ma legittimi 
per il diritto. Le richiamate esigenze di certezza delle conseguenze giuridiche 
 
86 PAGLIARO, I reati connessi, oggi in ID, Il diritto penale fra norma e società, cit., vol. I, 
p. 96. La teoria finalistica non ha riscosso particolari consensi tra la dottrina domestica, dove 
imperversa un approccio tendenzialmente naturalistico. Anche l’Autore, pur caratterizzandosi 
la sua attività di ricostruzione e analisi scientifica per una spiccata considerazione della tipicità 
soggettiva, critica sotto molteplici aspetti la teoria finalistica, il cui però nucleo ultimo di verità 
appare qui incontestabile. Per la critica cfr. PAGLIARO, Il fatto di reato, cit., p. 286 s. 
87 PAGLIARO, op. ult. cit., p. 463 s.; ID, il delitto di bancarotta, cit., p. 55 s. Tra la dottrina 
americana, cfr. l’autorevole ricostruzione di FLETCHER, Basic concepts of criminal law, New 
York-Oxford, 1998, p. 50 s., secondo il quale “The proposition that an act cannot be 
understood apart from its purpose implies that an act should not be separated from the actor’s 
intention […] Intending and acting are bound up together; the two dimensions of the same 
phenomenon should not be disassociated and treated separately in the analysis of criminal 
liability” (Ivi, p. 53). Per la versione italiana si rimanda a FLETCHER, Grammatica del diritto 
penale, trad. it. a cura di PAPA, Bologna, 2004, p. 87 s. 
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si tramutano quindi, in talune ipotesi, in paradossali soluzioni giuridiche dove 
la parità di trattamento viene ancorata a un rigido, e di per sé vuoto, accadere 
naturalistico, e non invece al significato effettivamente contenuto in quella 
condotta, unico vero elemento di discrimine tra il lecito e l’illecito, ponendo 
inevitabilmente in disparte, quindi, esigenze rieducative e di 
personalizzazione del rimprovero penale88.  
Una dimensione moderna e attenta al principio di personalità dell’illecito 
penale non può invece che soppesare attentamente i due significati di cui è 
portatrice la singola azione delittuosa – oggettivo e soggettivo – per vagliarne 
attentamente il contenuto di disvalore e la sua corrispondenza con la 
fattispecie astratta89. 
Se si riportano le considerazioni suddette al caso oggetto di studio si 
comprende la bontà della soluzione prospettata dalla Suprema Corte. 
Limitarsi ad un’analisi meramente naturalistica del decorso post-operatorio 
comporterebbe infatti una non corretta sussunzione in un significato di 
profondo disvalore – come quello contenuto dalla norma sulle lesioni 
personali – di una condotta che tale carattere non possiede, e che si pone tra 
l’altro in un più ampio contesto in cui la finalità terapeutica che guida l’attività 
dell’agente risulta effettivamente conseguita per il tramite dell’intervento 
posto in essere. In ordine quindi al delicato bilanciamento tra significato 
obiettivo, a tutti riconoscibile, e senso subiettivo della condotta, da svolgere 
in base alle esigenze teleologiche tipiche del diritto penale, appare a chi scrive 
corretto valorizzare la finalità terapeutica perseguita dal medico nell’atto 
operatorio, escludendo la tipicità dell’intervento realizzato, qualora le 
conseguenze infauste si presentino come esclusivamente temporanee e 
propedeutiche al successivo miglioramento della salute del paziente e, quindi, 
alla effettiva concretizzazione della finalità terapeutica che informa l’intera 
azione del sanitario. 
Sulla base delle argomentazioni testé riportate si possono quindi trarre le 
seguenti conclusioni provvisorie, che si pongono sul medesimo piano della 
soluzione prospettata dalla Corte. Per comprendere se l’atto arbitrario del 
medico integra l’elemento oggettivo del delitto di lesioni volontarie deve farsi 
riferimento esclusivamente agli esiti dell’intervento. In presenza di un 
miglioramento complessivo della salute del paziente non potrà dirsi integrato 
 
88 Il dogma della certezza del diritto, di sicura importanza in qualsivoglia ordinamento 
giuridico, rischia laddove esasperato di denegare insopprimibili esigenze di giustizia. Sul 
punto riecheggia il dubbio espresso da DONINI, Illecito e colpevolezza, cit., p. 275-276 “è 
migliore la spiegazione più tassativa anche se non è vera?”.  
89 Più di recente si rimanda a PAGLIARO, Il reato, cit., p. 74 s. 
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l’illecito in commento, con la conseguente necessità di indagare altrove 
l’eventuale responsabilità del sanitario. Laddove, invece, l’attività terapeutica 
comporti conseguenze nefaste potrà dirsi integrato l’elemento oggettivo del 
reato con la necessità, alla quale ora si cercherà di rispondere, di indagare 
l’aspetto subiettivo della condotta posta in essere. 
 
 
4.2.1. Il dolo e il trattamento arbitrario. 
 
Il versante dell’integrazione dell’elemento soggettivo del delitto di lesioni 
volontarie è forse quello che ha maggiormente scosso la scienza giuridica, e 
in relazione al quale le motivazioni della sentenza Giulini appaiono più 
confuse e contraddittorie.  
Dato l’intreccio e la complessità delle argomentazioni, si tenterà di 
procedere per successive approssimazioni. In primo luogo, si partirà dalla 
chiave di lettura che tende ad escludere ogni possibile rilievo doloso della 
condotta del sanitario, per poi, dopo aver vagliato le criticità tipiche di una 
visione meramente naturalistica del fatto, inquadrare nel complesso la 
tematica dell’elemento soggettivo. 
In merito alla compatibilità dell’attività terapeutica con il delitto di cui 
all’art. 582 c.p., una parte della dottrina riconosce l’assoluta 
incommensurabilità tra il trattamento medico e il dolo di lesioni90. 
L’argomentazione si fonda prevalentemente sull’impossibilità di ritenere 
sussistente il dolo, anche nella sua forma eventuale, dell’evento malattia 
inteso in chiave funzionalistica in capo al dottore che agisce a scopo 
terapeutico. Se in tale ipotesi l’esclusione del dolo intenzionale e diretto 
appare pacifica, maggiori problematiche pone la figura più tenue di tale 
elemento soggettivo del reato. La dottrina richiamata conclude al riguardo nel 
senso che qualora il trattamento sia realizzato in modo perito, non potrà 
ritenersi sussistente nemmeno il dubbio in merito all’evento malattia, poiché 
il medico ripone fiducia nel buon esito dell’intervento. Ciò porta 
inevitabilmente ad escludere la possibilità di riconoscere il dolo eventuale.  
Per converso, nel caso in cui il medico sia consapevole di violare le regole 
tecniche, “la rappresentazione dell’esito pregiudizievole è pienamente 
compatibile con l’accettazione dell’evento e con il dolo eventuale”91. 
Secondo quindi tale impostazione, il sanitario potrà rispondere penalmente 
 
90 Sul punto, GIUNTA, Il consenso informato all’atto medico, cit., p. 407 s. 
91 Ivi, p. 408. 
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della propria condotta arbitraria solo se, oltre ad aver cagionato un esito 
infausto, la stessa abbia assunto gli estremi della condotta colposa, laddove 
però la mera violazione della regola del consenso, non riconosciuta alla stessa 
natura cautelare, non è sufficiente per individuare l’imperizia della condotta.  
La chiave di lettura proposta, nonostante trovi un indiretto riscontro in 
fugaci passaggi argomentativi della decisione a Sezioni Unite, non convince 
del tutto. Come fatto notare, infatti, l’accettazione dell’esito infausto può 
caratterizzare la condotta del chirurgo a prescindere dalla violazione di regole 
cautelari92, essendo la sussistenza del dolo eventuale dell’evento malattia 
scissa dalla consapevolezza dell’imperizia della condotta. L’attività sanitaria, 
in quanto agire intrinsecamente pericoloso, comporta un elevato tasso di 
verificazione dell’evento anche all’interno del perimetro della realizzazione 
perita, con la conseguenza che il rispetto delle regole dell’arte non può 
escludere la sussistenza della forma più tenue di dolo, la quale dunque può 
delinearsi anche in merito a una condotta tecnicamente corretta, purché 
ovviamente ne sussistano gli estremi. 
In realtà il requisito della presupposta imperizia potrebbe ritenersi 
necessario ai fini della configurabilità del dolo per evitare l’accusa di far 
scadere la responsabilità penale in un rimprovero slegato da sane finalità 
preventive che si concilino con un volto personale dell’illecito93. In breve, la 
problematica può essere sintetizzata dall’ormai celebre esempio di scuola del 
chirurgo che opera il suo acerrimo nemico e che, pur desiderando 
ardentemente la morte dello stesso, realizza l’intervento, con esito infausto, a 
regola d’arte. Nel caso di specie, pur avendo causato l’evento lesivo (voluto), 
il soggetto agente non potrà essere ritenuto responsabile poiché l’evento è 
 
92 Sul punto, VIGANÒ, Profili penali del trattamento chirurgico, cit., p. 174 nt. 71. 
93 La mera finalità preventiva, come noto, non richiede un rigoroso rispetto del principio 
di personalità dell’illecito. Un sistema che persegua finalità meramente di prevenzione 
generale potrebbe a tal fine essere qualificato efficiente ed efficace pur se totalmente scisso 
da canoni di prevedibilità ed evitabilità dell’evento (sul punto cfr. PAGLIARO, Fatto, condotta 
illecita e responsabilità obiettiva, cit., p. 575 s.). Chiaramente un sistema di tal sorta, per 
quanto funzionale, non sarebbe accettabile poiché non rispettoso del principio di colpevolezza 
e quindi non correttamente finalizzato alla rieducazione del reo. 
In relazione allo specifico campo medico, l’esigenza di una violazione delle regole 
dell’arte per il rimprovero a titolo di lesioni dolose è sottolineata da F. MANTOVANI, Diritto 
penale, cit., che richiede, per i reati compiuti nell’esercizio di attività rischiose ma 
giuridicamente autorizzate perché socialmente utili,  un dolo definito speciale poiché ha ad 
oggetto la rappresentazione e volontà del fatto materiale tipico costituito dalla condotta 
inosservante delle regole cautelari e dall’evento. (Ivi, p. 309).  
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concretizzazione di un rischio lecito94. Alle medesime conclusioni si potrebbe 
giungere nel caso del trattamento arbitrario95, dove quindi la mera volontà di 
causazione di un evento effettivamente realizzato potrebbe non bastare per la 
rimproverabilità penale del fatto. 
Le argomentazioni sino ad ora svolte, però, spingono in questa sede verso 
la formulazione di dovute precisazioni. L’attività medica, per quanto 
disciplinata dal legislatore e di sicuro rilievo sociale, è come si è più volte 
ricordato oggi rigorosamente strutturata secondo un canone personalistico, in 
accordo del quale la stessa non può dirsi lecita ex se, ma solo se sorretta dalla 
volontà del diretto interessato, che è posta sotto l’egida, tra le altre, delle 
disposizioni dettate dagli artt. 13 e 32 della Costituzione. L’attività sanitaria 
è quindi creatrice di un rischio illecito per l’ordinamento quando si pone al di 
fuori del consenso del malato o delle ipotesi di urgenza terapeutica, con la 
conseguenza che la volontà di un evento lesivo in tale contesto acquista il 
significato di un pieno disvalore penale. 
La soluzione del caso di scuola sopra riportato deve quindi essere 
integrata: l’impossibilità di muovere un rimprovero al chirurgo non discende 
dall’attività sanitaria tout court ma dal fatto che la stessa sia realizzata in 
modo lecito, e quindi con il consenso del rivale. Qualora nel caso di specie il 
soggetto agente decida di fuoriuscire dal sentiero acconsentito dal paziente, 
cagionando in tal modo la morte dello stesso a seguito di un trattamento 
definibile come arbitrario, nulla osta alla responsabilità penale del chirurgo – 
se non probabili difficoltà in sede probatoria. 
La regola “spartiacque” della volontà viene qui ricondotta al locus del 
consenso dell’avente diritto poiché tale istituto sembra essere la sede di 
collocazione più adatta da un punto di vista puramente teorico e altresì per le 
conseguenze applicative che essa comporta. Come già anticipato, infatti, la 
categoria del rischio consentito, nella specifica ipotesi dell’esposizione 
consapevole al pericolo creato da terzi96, appare a chi scrive non invocabile 
in tale ipotesi in virtù delle peculiarità del consenso informato, che portano a 
delineare una vera e propria adesione del paziente non solo alla situazione di 
pericolo ma altresì alle possibili conseguenze nefaste.  
 
94 A tale conclusione pervengono sia i sostenitori della teoria dell’imputazione oggettiva 
dell’evento, sia chi critica tale ricostruzione dogmatica. Tra questi, si rimanda a MARINUCCI, 
Non c’è dolo senza colpa, cit., p. 29 s. 
95 In tal senso, l’approfondita ricostruzione di CAPPELLINI, L’orizzonte del dolo nel 
trattamento medico arbitrario, cit. 
96 Supra par. 4.1. 
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In aggiunta, la lettura che si è fornita del consenso dell’avente diritto, che 
rinnega il canone della mancanza di interesse, è tale da riempire di contenuto 
valoriale la stessa scriminante ed è quindi strumento utile per colmare di 
valore un’attività, quella sanitaria, che nonostante il mutamento di paradigma 
rimane innegabilmente un’azione socialmente indispensabile, oltre che densa 
di valore, rendendo quindi preferibile, da un punto di vista morale, il 
riconoscimento di una causa di giustificazione in luogo di una decisione in 
punto di tipicità97.  
In ultimo, ricorrere al consenso dell’avente diritto permette di invocare, 
seppur con le difficoltà che a breve si richiameranno, gli istituti di cui agli 
artt. 55 e 59 c.p., con la conseguenza di poter graduare la risposta penale sulla 
peculiarità del caso concreto. 
A seguito di queste dovute precisazioni si può tornare sul percorso 
intrapreso relativo all’elemento soggettivo delle lesioni personali nell’ambito 
medico.  
Posto che il sanitario che realizza un trattamento arbitrario si pone in un 
contesto illecito, e che in presenza di un peggioramento delle condizioni di 
salute oggettive del paziente sarà integrato l’evento del delitto di lesioni, è 
necessario tracciare i confini della responsabilità colposa e dolosa del medico. 
Partendo da quest’ultima, dato il rigetto della formula dell’accettazione del 
rischio da parte dei più recenti e autorevoli arresti della Cassazione, sarà 
necessaria al riguardo un’attenta opera ricostruttiva vertente a rintracciare 
quel necessario atteggiamento di disprezzo nei confronti del bene protetto 
dalla norma tipico del dolo eventuale ed estraneo alla colpa cosciente, 
 
97 Sull’argomento, seppur all’interno di una più ampia critica al gradualismo delle teorie 
tripartite, cfr. SPENA, Gradualismo nella tripartizione del reato, cit., p. 1301 s. “Innanzitutto, 
non vi è dubbio che di norma sia “moralmente” preferibile per una persona venire assolta 
perché il fatto è scriminato, e non piuttosto perché il fatto è atipico. Nel primo caso, infatti, 
l’assoluzione porta con sé il giudizio per cui, dal punto di vista del diritto, il soggetto ha fatto 
la cosa giusta da fare nel caso concreto, oppure ha fatto ciò che aveva il diritto o il dovere di 
fare. Nel secondo caso, invece, l’assoluzione porterà con sé normalmente null’altro che un 
giudizio di indifferenza del diritto penale rispetto al comportamento del soggetto: questi è 
assolto esclusivamente perché ciò che ha fatto, per come lo ha fatto, non è preso in 
considerazione dal diritto penale, non è penalmente rilevante” (Ivi, p. 1303). Nel senso del 
diverso operare delle scriminanti rispetto ad elementi che escludono la tipicità, v. di recente 
CONSULICH, Lo statuto penale, cit., passim, in accordo del quale le cause di giustificazione 
veicolano giudizi di meritevolezza di condotte altrimenti illecite, e si pongono come strumenti 
dall’innegabile funzione simbolica. 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
124 
individuabile altresì per il tramite del dettagliato elenco di indicatori previsto 
di recente dalla Suprema Corte98. 
A tal fine è necessario distinguere due diverse ipotesi di trattamento 
arbitrario: il caso in cui il medico colposamente agisca senza consenso – o 
perché per errore ne travalica i confini o quando vi è un’erronea 
consapevolezza di ricezione dello stesso – dai casi in cui il sanitario 
dolosamente effettua il trattamento arbitrario, nella piena consapevolezza, 
quindi, di agire al di là della volontà del paziente. 
L’ipotesi di trattamento colposamente arbitrario sembra risolta dalla 
Cassazione per il tramite del richiamo agli artt. 55 e 59 c.p. Nei casi quindi di 
erronea supposizione di causa di giustificazione o di eccesso colposo nella 
stessa si potrà applicare la soluzione delle lesioni colpose99. Maggiori 
perplessità suscita l’ipotesi, percepita come moralmente più riprovevole, del 
medico che dolosamente va oltre la volontà del paziente. Il problematico 
inquadramento deriva infatti dalla circostanza che la regola sul consenso non 
costituisce norma cautelare, in quanto la sua violazione (o il suo rispetto) non 
influisce in alcun modo sulle possibilità di verificazione dell’evento lesivo. 
 
98 Non si è in questa sede in grado di riportare la prorompente letteratura su un tema tanto 
vasto quanto complesso. Ci si limiterà a pochi richiami dal taglio generale o di natura 
monografica. DONINI, Il dolo eventuale: fatto illecito e colpevolezza, in Riv. Trim. dir. pen. 
cont., 2014, p. 70 s.; DE VERO, Dolo eventuale, colpa cosciente e costruzione separata dei tipi 
criminosi, in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, p. 883 s.; CANESTRARI, Dolo 
eventuale e colpa cosciente, Milano, 1999; PROSDOCIMI, Dolus eventualis, Milano, 1993; 
EUSEBI, il dolo come volontà, Brescia, 1993; PAGLIARO, Discrasie tra dottrina e 
giurisprudenza? (in tema di dolo eventuale dolus in re ipsa ed errore su legge penale), oggi in 
ID, Diritto penale fra norma e società, cit., p. 605 s.; DE FRANCESCO, Dolo eventuale e colpa 
cosciente, in Riv. It. dir. proc. pen., 1988, p. 113 s.; GALLO, Dolo (diritto penale), in Enc. Dir., 
Milano, 1964, p. 750 s. In merito a Cass., Sez. Un., 24 aprile 2014, n. 38343 (c.d. Thyssenkrup) 
cfr., tra gli altri, M. ROMANO, Dolo eventuale e Corte di Cassazione a Sezioni Unite: per una 
rivisitazione della c.d. accettazione del rischio, in Riv. It. dir. proc. pen., 2015, p. 559 s.; 
RONCO, La riscoperta della volontà nel dolo, ivi, 2014, p. 1953 s.; BARTOLI, Luci ed ombre 
della sentenza delle Sezioni Unite sul caso Thyssenkrup, in Giur. It., 2014, p. 2566 s. 
99 Se l’applicabilità del consenso putativo sembra pacifica in dottrina, maggiori perplessità 
vi sono in merito all’art. 55 c.p. Secondo parte della scienza giuridica (GIUNTA, Il consenso 
informato all’atto medico, cit., p. 404 e FIANDACA, Della responsabilità medica in campo 
penale, cit., p. 146) l’istituto dell’eccesso colposo sarebbe in realtà incompatibile con il 
consenso nell’ambito medico, non per una inconciliabilità astratta, quanto perché in concreto 
la casistica riportabile all’art. 55 c.p. sembra risolversi sempre in una condotta che in realtà 
impedisce il formarsi di un valido consenso. Al riguardo però la casistica in commento – 
superamento colposo dei confini dell’intervento o erronea supposizione dell’esistenza della 
volontà – sembra riconducibile senza particolari perplessità all’ipotesi di consenso putativo 
ex art. 59 c.p. 
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Ciò posto, la mera causazione dell’evento a seguito di trattamento eseguito 
nel pieno rispetto delle regole dell’arte seppur in un ambito di rischio illecito, 
in quanto agire privo del necessario consenso, non può comportare 
responsabilità penale per il singolo, senza scadere in una logica di vero e 
proprio versari in re illicita100. 
Al riguardo quindi si dovrebbe concludere che, se non si riconduce 
l’ipotesi della dolosa prevaricazione della volontà del paziente alla disciplina 
dell’art. 582 c.p., per insussistenza del dolo eventuale, il medico non potrà 
andare incontro nemmeno all’imputazione della fattispecie meno grave di cui 
all’art. 590 c.p.101 L’irragionevolezza di una siffatta conclusione emerge ictu 
oculi dal fatto che la stessa conduce all’individuazione di una zona grigia, 
all’interno della quale l’ipotesi del doloso mancato rispetto della volontà del 
malato non viene sanzionata a titolo di lesioni mentre la colposa inosservanza 
della stessa conduce al rimprovero a titolo di colpa.  
Avverso una tale illogica, forse financo paradossale, soluzione, parte della 
dottrina ha reagito affermando la sussistenza del dolo eventuale di lesioni tutte 
le volte in cui il medico travalichi dolosamente la volontà dell’assistito102. 
Tale conclusione è stata tacciata di eccessivo rigorismo in quanto foriera di 
un automatismo in favore del dolo, meccanismo non giustificato dalla nozione 
di malattia accolta103. Al riguardo si argomenta che, una volta rigettata 
l’interpretazione che vede già nell’intervento l’evento dell’art. 582 c.p., non 
è corretto derivare dalla volontà consapevole di realizzare un intervento non 
voluto il dolo del delitto in commento. Tale scelta razionale sarebbe 
espressiva dell’intenzione di procedere all’intervento ma non anche 
dell’accettazione della malattia.  
L’obiezione coglie parzialmente nel segno. 
La volontà di procedere all’intervento nonostante il dissenso conosciuto 
del paziente costituirebbe prova incontrovertibile del dolo di lesioni solo 
qualora si assumesse come evento del reato l’intervento stesso, cosa che però, 
coerentemente con la pressoché unanime dottrina, si è in questa sede escluso. 
Nonostante ciò la casistica in commento potrebbe integrare, sulla base delle 
circostanze del caso concreto, un’ipotesi di dolo eventuale dell’evento 
 
100 Per una critica del tenore simile all’impostazione della Corte di Cassazione cfr. 
CORNACCHIA, Trattamenti sanitari arbitrari, cit., p. 418 s. 
101 Sull’irragionevolezza di tale soluzione si rimanda a VIGANÒ, Omessa acquisizione del 
consenso informato, cit., p. 1820 s. 
102 Sul punto v. BLAIOTTA, Anche dopo le sezioni unite incertezze, cit., p. 3367. 
103 Cfr. CAPPELLINI, L’orizzonte del dolo nel trattamento medico arbitrario, cit., p. 948-
949. Altresì v. M. MANTOVANI, Violenza privata (voce), in Enc. Dir., 1993, p. 950-951. 
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malattia inteso in chiave funzionalistica, perché in essa potrebbe essere 
rintracciato quell’atteggiamento di disprezzo nei confronti del bene 
assimilabile a una vera e propria volontà di realizzazione dell’evento. 
Senonché non sembrerebbe possibile concludere nei confronti di un 
generalizzato riconoscimento del dolo eventuale in tali ipotesi, con la 
conseguenza di rimettere alle specifiche del caso concreto la singola 
soluzione. Ciò condurrebbe inevitabilmente a una soluzione a macchia di 
leopardo, dove zone di responsabilità penale ex art. 582 c.p. sarebbero 
intervallate, in modo irrazionale, da aree di assoluta irrilevanza criminale. 
Tale parziale soluzione pone, ad avviso di chi scrive, due differenti elementi 
problematici. 
In primo luogo, le incongruenze riportate sono ulteriore sintomo di 
quell’incompatibilità tra l’ipotesi delle lesioni volontarie e la professione 
sanitaria già da tempo sottolineate da parte della dottrina, e che oggi trovano 
riscontro nelle continue difficoltà evidenziate dalla giurisprudenza e dalla 
scienza giuridica. 
In aggiunta, l’impossibilità di ricondurre ad unità gli estremi del problema 
è indizio delle strettoie cui sottostà l’analisi del reato quando si pone da un 
angolo visuale rigidamente naturalistico causale, visione che ha mostrato tutta 
la propria insufficienza ad affrontare la problematica di cui ci si occupa. 
Ed allora, prendendo le mosse dalle risultanze di tale disamina e in chiave 
di analisi dell’oggetto del dolo, non si può che valorizzare l’intuizione della 
dottrina che ha affermato l’incompatibilità tra la finalità terapeutica e il dolo 
di lesioni. La supposta inconciliabilità però può trovare una corretta 
sistemazione solo se si abbandona il piano prettamente naturalistico 
dell’analisi del reato. Infatti, sino a quando a evento del reato di lesioni viene 
assunto il fatto naturalistico, l’affermazione dell’incoerenza di quest’ultimo 
con l’intento terapeutico apparirà inevitabilmente poco fondata.  
Se però si abbraccia l’idea dell’evento significativo104 la prospettiva muta 
sensibilmente. Se infatti oggetto di ciò che deve essere voluto diviene la 
significatività umana e sociale dell’accadere, ossia quella specifica 
alterazione dei rapporti umani richiesta dal singolo reato, ci si rende conto 
che il medico che agisce per finalità terapeutiche, pur potendo anche dirigere 
il proprio atteggiarsi soggettivo verso l’evento malattia naturalisticamente 
inteso, non potrà mai volere il significato della condotta di lesione personale 
cristallizzato nella norma penale. Qualora quindi si dovesse convenire con la 
prospettiva suggerita non resterebbe che concludere con l’impossibilità di 
 
104 In merito a tale nozione, su tutti, cfr. PAGLIARO, Il reato, cit., p. 104. 
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imputare al medico che agisce arbitrariamente ma a regola d’arte l’illecito di 
lesioni, sia nella sua forma colposa sia in quella dolosa, con la conseguenza 
che, dato l’agire illecito in cui versa il sanitario, la responsabilità deve essere 
ricercata in altri ambiti del penalmente rilevante o in ulteriori branche del 
diritto. 
 
5. Il consenso ipotetico. 
 
Ci si è sino ad ora soffermati sulla necessità di accogliere un approccio 
all’analisi del reato che sia maggiormente propenso a valorizzare un giudizio 
di tipicità in grado di riconoscere il disvalore soggettivo della condotta posta 
in essere e quindi non schiacciato sul disvalore d’evento, naturalisticamente 
inteso, eventualmente prodotto. Tale chiave di lettura ha portato a valorizzare 
le ricostruzioni dottrinali che concludevano per un’assoluta incompatibilità 
della condotta di trattamento arbitrario con il delitto di lesioni.  
Preme sottolineare nuovamente come tale incompatibilità non derivi da 
una impossibilità intrinseca dell’attività sanitaria di integrare fatti di reato, e 
quindi prendendo le mosse da una preconcetta autolegittimazione, ma è 
conseguenza del confronto tra l’effettivo disvalore sanzionato dalla 
disposizione di cui all’art. 582 c.p., informata a un criterio di lettura oggettiva 
del bene tutelato dall’articolo in commento, e la condotta terapeutica posta 
dal medico.  
L’esigenza di una lettura personalistica dell’illecito è stata di recente 
riproposta da un contributo che, pur caratterizzandosi per un più ampio 
respiro, si è altresì occupato del consenso nel settore medico. La teorica in 
commento, partendo da salde premesse di personalizzazione dell’illecito105, 
si pone il più ampio problema di attribuzione normativa dell’illiceità di un 
fatto quando il medesimo è realizzato in un contesto di liceità, ossia 
caratterizzato dalla presenza di quella che viene definita una “scriminante 
incompleta”106.  
Ridotta all’osso l’argomentazione dell’Autore in commento, la stessa 
suona secondo questa precisa melodia: in presenza di alcuni elementi di una 
causa di giustificazione, definiti essenziali, non sarà possibile procedere al 
 
105 La prima parte del testo è dedicata ad una solida ricostruzione teorica delle basi 
che guidano l’Autore, e mostra una profonda sensibilità nei confronti di una utile 
compenetrazione degli elementi del reato normalmente differenziati in ancor rigide 
categorie oggettive e soggettive. DIAMANTI, Scriminanti incomplete, cit., p. 24-71. 
106 Ivi, p. 81 s. 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
128 
giudizio di imputazione di quel determinato fatto al soggetto agente poiché, 
nonostante l’assenza di altri elementi della scriminante qualificati come non 
essenziali, la condotta si è posta in un contesto di liceità che non può essere 
ignorato in sede di responsabilità penale. Data la presenza di soltanto alcuni 
degli elementi legislativamente richiesti per l’applicazione della causa di 
giustificazione, la stessa viene definita “incompleta”. La presenza di una 
scriminante incompleta non qualifica però ipso facto come lecito il rischio 
corso dall’agente, fungendo piuttosto come presunzione di illiceità che deve 
essere confermata attraverso la prova del comportamento alternativo lecito e, 
in caso di reato d’evento, del nesso di rischio con l’evento effettivamente 
realizzato107. Ciò comporta che se si dimostra che “il comportamento 
alternativo lecito non avrebbe cambiato nulla o che, in ipotesi, l’evento non è 
il prodotto del rischio “illecito” attivato dalla mancanza dell’elemento 
scriminante, quella carenza perde d’importanza per il penalista, (ri)vive un 
equivalente normativo della scriminante e l’imputato deve essere mandato 
assolto”108. 
Si tratta, in sintesi, di una concreta applicazione del criterio 
dell’imputazione oggettiva non all’ambito suo proprio della tipicità, ma in 
sede di scriminante, nella convinzione che tale correttivo possa contribuire 
“alla realizzazione nella categoria dell’illecito della personalità della 
responsabilità penale e colpevole”109. 
Tra i campi specifici di applicazione dell’impostazione in commento, vi è 
proprio l’ambito del consenso c.d. ipotetico nel settore medico, che si presenta 
quale vero e proprio campo di origine della teoria in commento. Ciò comporta 
che nel contesto del trattamento arbitrario, nel quale è presente un consenso 
incompleto, e quindi carente di alcuni suoi elementi, la responsabilità del 
chirurgo per l’evento eventualmente cagionato può essere esclusa applicando 
alla materia alcuni criteri caratterizzanti l’imputazione: in particolare, se si 
dimostra che con il comportamento alternativo lecito si sarebbe ottenuto il 
pieno consenso del paziente o ancora l’insussistenza del nesso di rischio tra 
condotta ed evento. 
Preme ripetere come l’Autore mira ad estendere i criteri di imputazione 
normativa, normalmente riferiti alla tipicità, alla disciplina delle cause di 
 
107 Ivi, p. 134 s. 
108 Ivi, p. 136. 
109 Ivi, p. 249. 
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giustificazione, delineando di conseguenza un correttivo che si applica a 
tipicità soggettivamente e oggettivamente già formata110. 
L’Autore dà quindi per scontata la rilevanza penale della condotta del 
medico, e verosimilmente non approfondisce la tematica per esigenze legate 
al taglio del lavoro svolto, ponendosi infine tale correttivo ermeneutico non 
come alternativo all’analisi qui realizzata ma come possibile elemento 
integrante. Essa infatti si muove lungo le medesime direttrici, riconoscendo 
la condotta del medico come fondata sul consenso del paziente e quindi 
concludendo per l’illiceità dell’attività terapeutica non coperta dalla volontà 
del malato. Il correttivo agirebbe in aggiunta alla giustificazione fornita dal 
consenso completo di tutti i suoi elementi, permettendo di scriminare la 
condotta – eventualmente – tipica del medico che ha agito arbitrariamente.  
Nonostante ciò, la soluzione raggiunta non convince del tutto. Pur 
condividendo in questa sede le intenzioni che hanno mosso l’analisi, non si 
concorda in merito allo strumento prescelto per giungere al risultato sperato. 
Nonostante l’Autore più volte nel corso del testo si premuri di precisare come 
tale correttivo non intacchi in alcun modo la certezza della “regola di 
condotta”, appare a chi scrive innegabile che riconoscere rilevanza al ruolo 
della scriminante incompleta – e nello specifico al consenso ipotetico – si 
sostanzia in una vera e propria applicazione analogica delle cause di 
giustificazione medesime. Si estende in sostanza l’ambito di giustificazione 
normalmente dedotto dalla rigorosa presenza di elementi tassativamente 
individuati che permettono di assicurare un più rigido bilanciamento tra gli 
interessi in gioco e quindi di guidare e limitare la discrezionalità 
dell’interprete.  
La soluzione proposta, e in questa sede criticata, rischia di palesarsi quale 
foriera di eccessiva incertezza giuridica, poiché in concreto permette al 
singolo giudice di modificare sostanzialmente la regola di condotta 
cristallizzata dalla norma penale per il tramite di una illegittima applicazione 
estensiva delle singole giustificanti.  
Ma oltre a questa tendenza generale e pericolosa di estendere l’effetto 
scriminante in presenza non di tutti gli elementi richiesti per l’applicabilità 
della causa di giustificazione medesima, la teoria in commento risulta 
portatrice di problematiche altresì in merito allo specifico settore medico e 
all’istituto del consenso ipotetico.  
L’effetto che può derivare dall’indiscriminata applicabilità di tale 
correttivo non può che concretizzarsi in uno svilimento della reale 
 
110 Ivi, p. 345. 
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autodeterminazione del soggetto. Se infatti si conclude nel senso di 
giustificare la condotta del medico anche quando la stessa non sia sorretta 
pienamente del consenso si finisce inevitabilmente col porre tale elemento in 
secondo piano e con fomentare una prassi medica, non attenta alle esigenze 
del malato, oggi assolutamente da contrastare.  
Ciò emerge dalla stessa analisi dell’Autore.  
Tra gli elementi “non essenziali” del consenso ipotetico, la cui mancanza 
quindi non preclude la formulazione di un giudizio di liceità, nel testo 
vengono indicati l’informazione e la sua specificità111, mentre vengono 
classificati come essenziali la capacità del soggetto a prestare il consenso, 
l’esistenza di un atto libero e l’attualità dello stesso.  La suddivisione, però, 
appare del tutto arbitraria e, se traslata nel campo medico, abile a svuotare di 
qualsivoglia significato il concetto di “consenso informato”.  
Il cambio di paradigma del rapporto terapeutico, da paternalistico a 
personalistico, è in primo luogo giustificato dal riconoscimento di un pieno 
diritto all’autodeterminazione terapeutica, con la conseguenza che, laddove 
tale diritto non sia adeguatamente valorizzato, l’inversione di tendenza si 
presenterebbe come inutile e forse financo insidiosa.  
Ciò è quanto si verifica se si svuota il consenso dell’avente diritto dei 
requisiti, qui definiti “non essenziali”, dell’informazione e della specificità. Il 
paziente accetterebbe “alla cieca” il suo destino terapeutico senza alcun tipo 
di partecipazione seria al percorso di cura, delineando la volontà del malato 
alla stregua di un freddo e vuoto atto autorizzativo. Si finisce, in sostanza, con 
il legittimare una prassi purtroppo non infrequente nel settore chirurgico, che 
dovrebbe essere per converso contrastata con vigore per un pieno 
riconoscimento del diritto all’autodeterminazione terapeutica.  
Come si mostrerà a breve nel terzo capitolo, non solo il consenso deve 
essere informato e specifico, come tra l’altro richiesto dalla legge n. 
219/2017, ma una sana relazione terapeutica non può accontentarsi di uno 
statico confronto tra medico e paziente, dovendo piuttosto strutturarsi 
secondo un dinamico rapporto caratterizzato da ruoli ben definiti. 
Questo appare essere a chi scrive il più grande ostacolo al riconoscimento 
del correttivo ermeneutico in commento. Un suo accoglimento appare infatti 
gravido di conseguenze in materia di diritti del malato, comportando una 
notevole compromissione delle sue possibilità di autodeterminazione 
terapeutica e degradando il consenso a mero requisito di forma. 
 
111 Ivi, p. 112-113. 
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Su tali caratteristiche del consenso si intende ora quindi spostare 
l’attenzione, seppur solo dopo aver vagliato la sussumibilità della condotta 
arbitraria del medico nella fattispecie astratta di violenza personale. 
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1. Le difficoltà di sussunzione nella fattispecie di violenza privata. 
La posizione delle Sezioni Unite.  
 
Come si è fin qui cercato di mostrare, la casistica del trattamento medico 
arbitrario risulta per svariati motivi di difficile classificazione nelle fattispecie 
astratte attualmente vigenti. Tali difficoltà emergono, come già sottolineato, 
sotto un duplice profilo: in primo luogo in virtù della mancanza nel sistema 
penale domestico di una norma specifica a ciò dedicata, come avviene ad 
esempio nei sistemi austriaco e portoghese1; in aggiunta, la carenza 
regolatoria è enfatizzata dall’approccio marcatamente naturalistico 
dominante tra la scienza giuridica italiana, che tende a focalizzare 
eccessivamente l’analisi del reato sull’aspetto materialistico causale.  
Tali difficoltà, ad avviso di chi scrive, sono altresì presenti in relazione 
all’altra classe di reati generalmente invocata in materia di trattamento 
 
1 Entrambi gli ordinamenti conoscono infatti specifiche disposizioni dedicate al 
trattamento medico arbitrario, riconoscendone una seppur limitata rilevanza penale in 
sede di delitti contro la libertà personale. Al riguardo si rimanda alle brevi considerazioni 
svolte successivamente al par. 4. 
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arbitrario: i delitti contro la libertà morale2. Tra questi di norma si afferma la 
possibile riconducibilità dell’ipotesi medica in commento al reato di violenza 
privata che, com’è noto, punisce chiunque con violenza o minaccia costringe 
altri a fare tollerare od omettere qualche cosa.  
L’applicabilità di tale disposizione all’ipotesi analizzata dal presente 
studio è stata però oggetto di apposita decisione da parte della Corte di 
Cassazione che, nel caso Giulini, ha escluso che la norma in commento 
potesse trovare applicazione. È bene quindi riprendere i passaggi 
argomentativi della sentenza, particolarmente dettagliati e attenti a recenti e 
autorevoli ricostruzioni dottrinali, per poi da questi prendere le mosse per 
l’analisi che si intende portare avanti. 
In merito all’ipotesi classica di trattamento arbitrario, il caso cioè in cui 
non esiste né un precedente consenso né un dissenso del paziente riguardo 
all’intervento poi effettivamente realizzato, la Suprema Corte individua due 
limiti principali alla possibile sussunzione nella fattispecie di violenza 
personale.  
Osterebbe a tale operazione interpretativa la natura di reato d’evento 
dell’art. 610 c.p. La violenza prevista dalla disposizione in commento, che 
come vedremo a breve è intesa dai giudici di legittimità in senso ristretto e 
non ampio, è pur sempre una violenza-mezzo e mai una violenza fine, con la 
conseguenza quindi che il delitto in commento non sanziona la mera condotta 
violenta quanto piuttosto l’azione contra ius abile a realizzare una costrizione 
a fare, tollerare od omettere. Nell’ipotesi dell’atto terapeutico arbitrario, 
secondo la ricostruzione delle Sezioni Unite3, la condotta violenta – 
l’intervento non voluto – verrebbe a sovrapporsi all’evento da tollerare – 
 
2 Secondo parte della dottrina il trattamento medico arbitrario dovrebbe trovare la sua 
fisiologica sede di regolamentazione proprio in tale casistica normativa, su tutti cfr. 
PELISSERO, Intervento medico in assenza di consenso, cit ., p. 379 (seppur ne evidenzia i profili 
problematici tanto da riconoscere la correttezza della decisione delle Sez. Un Giulini in un 
contributo successivo v. ID, Intervento medico e libertà di autodeterminazione, cit., p. 462-
463); EUSEBI, Sul mancato consenso terapeutico: profili giuridico-penali, in Riv. It. med. Leg., 
1995, p. 730; M. MANTOVANI, Violenza privata, cit., p. 950 s. Sottolinea altresì come la sede 
più idonea per la regolamentazione dell’ipotesi del trattamento arbitrario sia la casistica dei 
reati contro la libertà morale, DEL CORSO, Il consenso del paziente, cit., p. 543. 
3 Sostenuta da parte della dottrina, tra gli altri, v. PELISSERO, op. loc. ult. cit.; VIGANÒ, 
Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 1813-1816; ID, Profili penali del 
trattamento chirurgico, cit., p. 162-165. 
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l’operazione stessa – con l’impossibilità quindi di ricostruire la struttura 
dell’illecito così come delineata dalla norma4. 
In aggiunta, nel caso di cui ci si occupa sarebbe del tutto assente l’elemento 
della costrizione che postulerebbe sempre il dissenso della vittima e, quindi, 
un reale contrasto tra due divergenti volontà. Anche tale elemento sarebbe 
mancante nel caso del trattamento arbitrario, poiché il paziente non ha 
espresso la sua posizione al riguardo, venendo quindi meno il contrasto tra 
volontà che si delineerebbe come soltanto potenziale5. 
A latere, la Corte, nella decisione di nuovo qui in esame, ha addotto due 
ulteriori elementi, non particolarmente incisivi, concernenti l’art. 609 bis c.p. 
e lo schema di riforma del codice penale relativo al c.d. progetto Pagliaro.  
In breve.  
La decisione ha escluso la riconducibilità alla violenza privata del mero 
approfittamento da parte del chirurgo dello stato di incoscienza, richiamando 
la disposizione relativa alla violenza sessuale dove il legislatore ha percepito 
la necessità di intervenire equiparando alla violenza tout court l’ipotesi di 
mero approfittamento. Da tale intervento normativo, la Corte ha tratto la 
conclusione secondo la quale il legislatore intende le due condotte come 
ipotesi diverse e non sovrapponibili, con la conseguenza di non poter punire 
l’approfittamento nel caso dell’art. 610 c.p., dove manca un riferimento ad 
hoc. 
Da ultimo, si è richiamato il progetto Pagliaro dove, oltre alla disposizione 
in materia di violenza, si era percepita la necessità di aggiungere altresì una 
normativa specifica in materia di trattamento arbitrario. Tale indicazione 
sarebbe elemento da valutare, seppur de iure condendo, come volontà del 
legislatore di differenziare nettamente le due ipotesi. 
Come però fatto notare da parte della dottrina6, le due osservazioni 
appaiono poco convincenti, dato che il richiamo alla normativa in materia di 
violenza sessuale risponde ad esigenze sue proprie di finalità 
generalpreventive e soprattutto non risulta coevo alla normativa di cui si 
 
4 Nel caso chiaramente di trattamento arbitrario nel quale il chirurgo aveva comunque 
ottenuto il consenso per un’altra operazione, dove quindi il porre il paziente in condizione di 
incapacità di intendere e di volere per il tramite della sedazione non può essere individuato 
come parte della condotta illecita. In questo caso, come si vedrà infra, non sembrano sussistere 
particolari impedimenti nemmeno per l’impostazione in commento. 
5 Al riguardo, oltre ai riferimenti precedenti, cfr. VIGANÒ, La tutela penale della libertà 
individuale. L’offesa mediante violenza, Milano, 2002, p. 281-283. 
6 Cfr. PELISSERO, op. ult. cit., p. 463. 
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discute7, mentre il rimando al progetto di riforma può sottolineare certamente 
l’esigenza di modifica legislativa ma non può costituire elemento utile ai fini 
dell’applicabilità o meno del delitto di cui si discute. 
Riprese, seppur brevemente, le considerazioni della Suprema Corte in 
materia di violenza privata e trattamento arbitrario, si può ora passare ad una 
considerazione maggiormente approfondita delle stesse e gli elementi 
problematici che, si anticipa, si pongono sempre sul terreno delle criticità 
tipiche dell’approccio naturalistico all’analisi della problematica oggetto del 
presente studio. 
 
 
2. Il requisito della costrizione. 
 
Le argomentazioni della Corte in merito al secondo dei punti considerati 
appaiono tanto stringate quanto decise, e si concentrano sull’impossibilità di 
individuare nel caso di specie il necessario contrasto di volontà tra i soggetti 
coinvolti. Il caso oggetto di approfondimento, giova ripeterlo, è quello in cui 
il medico agisce in assenza di qualsiasi espressione di volontà da parte del 
paziente – sia essa positiva o negativa – inerente all’intervento.  
La Cassazione al riguardo argomenta che  
“Il concetto di costrizione postula, infatti, il dissenso della vittima, la quale 
subisce la condotta dell’agente e per conseguenza di essa è indotta a fare, 
tollerare od omettere qualche cosa in contrasto con la propria volontà. Nei 
confronti del paziente anestetizzato pleno iure […] il chirurgo che si discosti 
da quell’intervento e ne pratichi un altro potrà dirsi commettere un fatto di 
abuso […] ma non certo di costrizione della sua [del paziente] volontà, 
proprio perché, nel frangente, difetta quel requisito di contrasto tra volontà 
fra soggetto attivo e quello passivo che costituisce presupposto indefettibile, 
insito nel concetto stesso di coazione dell’essere umano”8. 
La chiave interpretativa adottata è evidente. “Costringere” qualcuno a fare, 
tollerare od omettere qualcosa è attività che implica necessariamente un 
conflitto tra volontà, all’interno del quale il volere della vittima viene 
sopraffatto dall’azione violenta del soggetto agente. In tale visione, il 
trattamento arbitrario potrà comportare una costrizione se e solo se il chirurgo 
 
7 Per converso il richiamo a tale normativa, e alla sua applicazione giurisprudenziale, può 
risultare molto utile ai fini dell’applicabilità dell’art. 610 c.p. al caso oggetto di studio. Sul 
punto infra. 
8 Sez. Un., 21 gennaio 2009, n. 2437, in Dir. pen., proc., 2009, p. 451. 
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era a conoscenza del previo dissenso per quello specifico intervento. L’ipotesi 
invece del trattamento propriamente arbitrario, e quindi semplicemente non 
coperto da volontà adesiva, esulerebbe da tale paradigma poiché, per 
l’appunto, assente sarebbe il necessario conflitto tra le personalità. 
L’interpretazione fornita, in ultima analisi, rende la volontà del soggetto 
passivo vero e proprio elemento della fattispecie, comportando di 
conseguenza che l’eventuale consenso agisca già a livello di fatto tipico, 
escludendone la configurabilità9. 
L’impostazione riportata però non convince.  
Non si nega certamente in questa sede che bene tutelato dalla disposizione 
sia la libera autodeterminazione del soggetto che deve essere effettivamente 
lesa perché possa configurarsi l’illecito di cui all’art. 610 c.p. – strutturato 
come un vero e proprio reato di danno –, ci si oppone qui invero alla chiave 
di lettura proposta perché foriera di aporie non irrilevanti. Richiedere infatti 
la necessaria presenza del dissenso della vittima per la configurabilità del 
delitto in questione potrebbe porre al di fuori del penalmente rilevante, ad 
esempio, le condotte di costrizione realizzate nei confronti dei soggetti 
incapaci, nei riguardi dei quali non può parlarsi di piena volontà di 
autodeterminazione oggetto di forzatura dal parte del soggetto agente, o 
potrebbe altresì, come nel caso di specie, comportare la liceità di condotte che 
in concreto hanno reso impossibile al singolo il realizzarsi della propria libera 
autodeterminazione.  
Il tenere comportamenti che nella pratica non permettono alla vittima di 
comportarsi come desidera, azzerando le possibilità di azione della stessa, 
coincide a tutti gli effetti con una costrizione a fare, tollerare od omettere 
qualche cosa. Nessuno infatti degli elementi della fattispecie – la violenza e 
l’evento fatto, tollerato od omesso – richiede una seppur minima mediazione 
intellettiva della vittima, che quindi può benissimo, nel corso della condotta, 
risultare del tutto ignara della violenza subita e nonostante ciò subire una 
coartazione della propria libera autodeterminazione, perché in concreto si è 
minata la sua anche solo possibile e potenziale potestà di agire. 
Differentemente dalla precedente codificazione, dove la volontà della 
vittima si presentava come elemento della fattispecie, richiedendosi che la 
condotta violenta realizzasse una perturbazione dell’altrui libera formazione 
del volere, la norma attuale si limita a richiede il concretizzarsi della violenza 
 
9 Questa è la posizione ad oggi dominante in dottrina che generalmente riconduce l’ipotesi 
della violenza privata ai casi in cui il consenso agisce come elemento implicito della 
fattispecie. 
  Il consenso e la relazione terapeutica 
 
137 
o della minaccia in un mero comportamento, corrispondente altresì al tollerare 
od omettere, con la conseguenza che l’incapacità momentanea, o anche 
permanente, del soggetto passivo, non influisce in alcun modo sul fatto di 
reato10. 
In conclusione, se appare lecito affermare che di norma la costrizione 
conseguenza della condotta presupponga un effettivo contrasto tra volontà, 
all’interno del quale il volere della vittima viene sopraffatto dall’agente, non 
si ritiene di poter convenire col rendere tale conflitto tassello implicito e 
necessario della fattispecie, tale da ritenere la stessa non integrata in assenza 
dell’elemento in questione. Appare infatti a chi scrive inevitabile concludere 
nel senso che nell’ipotesi in cui il chirurgo, in assenza di volontà espressa dal 
paziente, sottoponga lo stesso a trattamento arbitrario, il malato sia stato 
effettivamente “costretto” a subire l’intervento, con conseguente lesione della 
propria autodeterminazione terapeutica, non potendo lo stesso in alcun modo 
opporsi al trattamento in atto. Concludere nel senso opposto, per una mancata 
volontà effettiva contraria, risulta in questa sede frutto di una scorretta 
sistemazione dogmatica della volontà del malato che, non fungendo da 
elemento della fattispecie, finirebbe per agire invece tutt’al più come vera e 
propria scriminante11. 
Preme precisare che non si sta in questa sede criticando il riconoscimento 
della costrizione come elemento della fattispecie di violenza privata, piuttosto 
si dubita che l’effettivo contrasto tra attuali e divergenti volontà sia 
presupposto indefettibile della costrizione, potendo la stessa sussistere a 
prescindere da tale conflitto.  
Si ritiene quindi di concludere affermando che la condotta – che possiede 
i requisiti della violenza sui quali ora ci si soffermerà e che concretamente si 
interpone al normale processo di autodeterminazione del soggetto passivo – 
sia effettivamente foriera di una costrizione in grado di minare la libertà di 
scelta del singolo, che, come si è avuto modo di vedere, in ambito medico 
acquista una dimensione costituzionale ed internazionale di primaria 
rilevanza. Ciò impone di far rientrare nel paradigma dell’art. 610 c.p. non solo 
le condotte del sanitario che confluiscano in un conflitto effettivo con la 
 
10 Tali osservazioni critiche sono brevemente riportate nella sentenza in commento ma la 
Corte ritiene di non poterle condividere, anche se sul punto non si sofferma adeguatamente, 
limitandosi ad affermare quanto in precedenza riportato. 
11 Sulla possibilità di configurare la violenza privata anche nell’ipotesi del trattamento 
arbitrario analizzata, cfr. le approfondite osservazioni di M. MANTOVANI, Violenza privata, 
cit., p. 946-948 e 951-952. Sull’operatività del consenso come scriminante nell’ipotesi in 
commento sembra concludere PAGLIARO, Il reato, cit., p. 260 nt. 60. 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
138 
volontà del paziente – come nel caso del testimone di Geova che rifiuta la 
donazione di sangue – ma altresì in tutte le ipotesi in cui il conflitto sia anche 
solo potenziale, ma al contempo tale da ledere l’altrui autodeterminazione. 
Tali conclusioni sono confermate da un recente caso deciso dalla 
Cassazione, relativo alla sottoposizione ad osservazione psicologica di 
bambini di una scuola senza il consenso dei genitori, nel quale i giudici hanno 
affermato che “l’assenza di un esplicito consenso da parte di chi sia 
legittimato a prestarlo, vale a dire i genitori del minore nel nostro caso, integri 
certamente la compressione della libertà di autodeterminazione del soggetto 
passivo”12. 
Allo stesso modo soccorrono le sentenze in materia di casistica stradale, 
dove viene riconosciuto sussistente il delitto di violenza privata tutte le volte 
in cui un soggetto sia costretto a rallentare, fermarsi o frenare bruscamente 
per colpa delle manovre spericolate di un altro automobilista, senza che in tali 
ipotesi sia richiesta qualsivoglia interazione intellettiva tra i soggetti del 
reato13. Ciò che viene effettivamente richiesto dalla giurisprudenza per la 
configurabilità del reato in commento è quindi l’idoneità della condotta ad 
incidere sulla libertà psichica altrui, senza che ciò richieda alcuna relazione 
psicologica14. 
Svolte queste precisazioni, che si è consapevoli si pongono in un contesto 
minoritario nel panorama della scienza giuridica italiana ma che – ad avviso 
di chi scrive – comportano una piena tutela di preminenti diritti del singolo e 
quindi si pongono in un contesto di lecita lettura teleologica della norma, è 
necessario ora volgere lo sguardo al requisito della condotta violenta, che 
 
12 Cass., Sez. V, 06/06/2017, n. 40291. L’argomentazione fornita non risulta 
particolarmente lineare, poiché richiama a fondamento precedenti che sembrano rievocare 
casi all’interno dei quali era individuabile un dissenso implicito delle vittime, ma la 
conclusione raggiunta, e riportata nel testo, non sembra lasciare particolari dubbi 
all’interprete. Sul caso si tornerà nel prosieguo quando si affronterà la sussunzione del 
trattamento medico, in questo caso non chirurgico, nel paradigma della condotta violenta. 
13 Da ultimo cfr. Cass., Sez. V, 1/06/2010, n. 20749, in Cass. pen., 2011, p. 1789, relativo 
ad un caso di lancio di sassi dal cavalcavia dove per l’appunto è stato ritenuto sussistente il 
delitto di violenza privata. Più di recente, Cass., Sez V, 21/06/2019, n. 43563, dove si è 
affermato che il semplice sottrarre le chiavi del motore, in quanto priva la vittima del potere 
di utilizzo del messo, integra il reato ex art. 610 c.p. 
14 Tra le altre, di recente, v. Cass., Sez. V, 21/01/2019, n. 3725, che si limita a richiedere 
che la condotta sia idonea ad incidere sulla libertà psichica altrui. Nello stesso senso anche la 
giurisprudenza di merito, v. Tribunale di Lecce, Sez. II, 03/09/2018, n. 1636; Corte di Appello 
di Torino, Sez. II, 14/11/2017, n. 7659. 
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struttura, insieme alla minaccia, il reato di cui ci si occupa come vero e proprio 
delitto a forma vincolata. 
 
3. La condotta violenta e l’evento del reato. 
 
In merito alla condotta violenta due sono le prese di posizioni rilevanti 
nella sentenza Giulini. In primo luogo, la Corte rifiuta la chiave di lettura, 
sino ad ora dominante in dottrina, riportabile sotto l’etichetta della teoria della 
coazione che, concretamente, concentrava l’analisi del reato in questione sul 
momento coattivo, a discapito delle modalità della condotta. In tal modo, la 
Cassazione riconosce la necessità di una caratterizzazione dell’attività alla 
stregua di una “aggressione fisica”, che possa quantomeno mettere in pericolo 
i beni direttamente attinenti all’individuo.  
Come diretta conseguenza, i giudici di legittimità, ricostruita la struttura 
dell’illecito in commento come un reato d’evento a forma vincolata, ritengono 
doveroso dover differenziare la condotta violenta dall’evento lesivo tollerato, 
concludendo, come anticipato, con l’impossibilità di individuare una siffatta 
differenziazione, data la coincidenza tra condotta ed evento15.  
La breve analisi che segue, e che ha lo scopo di vagliare la bontà della 
soluzione accolta, non può che prendere le mosse da un rapido richiamo delle 
differenti posizioni dottrinali che si contendono il campo in merito al concetto 
 
15 “D’altra parte, versandosi, nella specie, in una ipotesi di violenza personale 
“diretta”, deve convenirsi con quanti ritengono che la nota caratterizzante tale forma di 
violenza vada ravvisata nell’idea dell’aggressione “fisica”; vale a dire nella lesione o 
immediata esposizione a pericolo dei beni più direttamente attinenti alla dimensione 
fisica della persona, quali la vita, l’integrità fisica o la libertà di movimento del soggetto 
passivo. 
Il che sembra rendere del tutto impraticabile l’ipotesi che siffatti requisiti possano ritenersi 
soddisfatti nella specifica ipotesi che qui interessa. La violenza, infatti, è un connotato 
essenziale di una condotta che, a sua volta, deve atteggiarsi alla stregua di mezzo destinato a 
realizzare un evento ulteriore: vale a dire la costrizione della vittima a fare, tollerare od 
omettere qualche cosa; deve dunque trattarsi di “qualcosa” di diverso dal “fatto” in cui si 
esprime la violenza. Ma poiché, nella specie, la violenza sulla persona non potrebbe che 
consistere nell’operazione; e poiché l’evento di coazione risiederebbe nel fatto di “tollerare” 
l’operazione stessa, se ne deve dedurre che la coincidenza tra violenza ed evento di 
“costrizione a tollerare” rende tecnicamente impossibile la configurabilità del delitto di cui 
all’art. 610 c.p.” Sez. Un., 21 gennaio 2009, cit., p. 451. 
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di violenza nel diritto penale italiano, e che prende avvio dalla concezione 
ampia di violenza normalmente ricondotta alla c.d. teoria della coazione16. 
 
 
3.1. Il concetto di violenza del diritto penale italiano.  
 
Il sistema domestico conosce una più che consolidata nozione di violenza 
definita “ampia” e che affonda le sue radici nella codificazione precedente 
alla vigente. Tale definizione focalizza il proprio interesse sull’effetto 
coattivo e, in sostanza, ritiene sussistente la condotta violenta sulla base 
dell’effetto di costrizione raggiunto: in presenza di una forzatura dell’altrui 
libera autodeterminazione il requisito della condotta viene di norma 
riconosciuto, finendo in tal modo per strutturare l’illecito in questione come 
un vero reato causale a forma libera. 
La suddetta ricostruzione trova espresso riconoscimento nella definizione 
fornita da autorevole dottrina che differenzia tra violenza propria e violenza 
impropria. Mentre la prima nozione si avvicina al significato che il termine 
acquista nel linguaggio comune, includendo qualsiasi forza fisica adoperata 
con la finalità di alterare l’altrui capacità di autodeterminazione, il concetto 
di violenza impropria consiste in “qualsiasi altro mezzo che produce il 
medesimo risultato, esclusa la minaccia”17, concludendo per una definizione 
particolarmente elastica che risulta indissolubilmente legata al risultato 
coattivo.  
Diviene in tal modo violento qualsiasi mezzo, diverso dalla minaccia, abile 
a limitare l’altrui capacità. Si realizza così una estrema dilatazione del 
concetto in questione con la conseguenza di rendere l’art. 610 c.p. norma 
residuale abile a sanzionare tutte le condotte limitanti l’altrui libertà non 
ricomprese in specifiche fattispecie astratte.  
Questa nozione c.d. ampia è stata oggetto di aspre critiche da parte della 
recente dottrina, incentrate per lo più sulla estrema vaghezza del concetto e 
sull’appiattimento della condotta sul risultato conseguito18, sottolineando il 
rischio insito nella concezione ampia di applicazione analogica della 
 
16 Sulla c.d. teoria pura della coazione così come elaborata dalla scienza giuridica tedesca 
si rimanda, su tutti, a VIGANÒ, La tutela penale della libertà individuale, cit., p. 41-140. 
17 ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, cit., p. 137 ss. In tal senso, la 
manualistica dominante. 
18 In dottrina, cfr. PECORARO-ALBANI, Il concetto di violenza nel diritto penale, Milano, 
1962; DE SIMONE, Violenza (dir. pen.), in Enc. Dir., 1993, p. 881 s.; MEZZETTI, Violenza 
privata e minaccia (voce), in Dig. Disc. Pen., 1999, p. 264 s.; VIGANÒ, op. ult. cit., p. 141 s.  
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fattispecie di cui all’art. 610 c.p., dato che vengono in tal modo ricondotti al 
lemma “violenza” condotte di norma non inquadrabili nel perimetro 
semantico di tale nozione19. 
Proprio al fine di evitare tali distorsioni, e per riaffidare alla fattispecie in 
commento la struttura sua propria di reato a forma vincolata, parte della 
dottrina ha proposto una nozione restrittiva di violenza, maggiormente 
prossima al suo significato di dominio comune, in accordo del quale 
costituisce violenza l’offesa, nella forma della lesione o della messa in 
pericolo, alla dimensione corporea dell’individuo, riconoscendo alla stessa la 
natura sua propria di aggressione fisica, di manomissione del corpo della 
vittima20. Una definizione che appare accolta delle Sezioni Unite Giulini, 
seconda la quale “la nota caratterizzante tale forma di violenza va(da) 
ravvisata nell’idea dell’aggressione “fisica”; vale a dire nella lesione o 
immediata esposizione a pericolo dei beni più direttamente attinenti alla 
dimensione fisica della persona, quali la vita, l’integrità fisica o la libertà di 
movimento del soggetto passivo”21. 
Nonostante l’autorevole avallo, la giurisprudenza risulta però ancora 
particolarmente legata alla nozione c.d. ampia che si presenta oggi come la 
soluzione maggioritaria22, con il concetto restrittivo che appare a chi scrive 
relegato per il momento a specifici settori, come per l’appunto quello medico, 
dove l’esigenza – o forse sarebbe più corretto dire i pre-giudizi – di evitare 
una condanna percepita come ingiusta spingono a restringere l’area di 
applicabilità di un illecito attualmente ancora particolarmente ampia.  
Le ritrosie della giurisprudenza ad accogliere il concetto restrittivo, 
nonostante il maggior rispetto che lo stesso assicura alla lettera della legge, 
sono forse in parte figlie di quella prospettiva teleologica che tende, a forzare 
le forme per assicurare una piena tutela ad un bene, la libertà di 
autodeterminazione, oggi di primario rilievo nel sistema domestico, e quindi 
 
19 V. altresì VIGANÒ, I delitti di violenza privata, in PIERGALLINI, VIGANÒ, VIZZARDI, 
VERRI (a cura di), I delitti contro la persona. Libertà personale, sessuale e morale. Domicilio 
e segreti, Padova, 2015, p. 598 s. 
20 Per la definizione restrittiva delineata in chiave teleologica e nel rispetto degli indici 
normativi vigenti v. ampiamente VIGANÒ, La tutela penale della libertà individuale, cit., p. 
250 s. 
21 Sul punto, lo stesso VIGANÒ, Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 
1813 s. 
22 Concludono in favore di una concezione ampia di violenza, tra le altre, Cass., Sez. V, 
20/01/2020, n. 17241; Cass., Sez. V, 11/12/2019, n. 15633; Cass., Sez. V, 21/06/2019, n. 
43563; Cass., Sez. V, 14/11/2018, n. 3725; Cass., Sez. V, 05/02/2018, n. 10132; Cass., Sez. I, 
22/02/2012, n. 11746; Cass., Sez. V, 30/01/2007, n. 9215. 
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risultano in determinati contesti in parte giustificabili poiché miranti a 
cogliere l’effettivo disvalore dell’azione realizzata e a sussumerlo nel reale 
disvalore sanzionato dalla fattispecie astratta. Tale rilevante esigenza è a 
fondamento di un’altra nozione di violenza formulata da autorevole dottrina, 
che tende a leggere in chiave normativa il requisito descrittivo in commento, 
secondo il quale la stessa sussisterebbe in presenza di una “rottura unilaterale 
delle modalità normali della dialettica dei rapporti intersoggettivi”23.  
La suddetta nozione appare a chi scrive di particolare pregio poiché, 
nonostante le critiche mosse in punto di indeterminatezza, può rappresentare 
una corretta soluzione di compromesso tra un concetto di violenza schiacciato 
sul mero momento coattivo, da una parte, e le strettoie di una nozione fisica 
di violenza, dall’altra.  
Senza che si possa in questa sede intraprendere una approfondita analisi 
della nozione di violenza nell’ordinamento italiano, le tre chiavi di lettura 
richiamate verranno ora messe al banco di prova della casistica medica 
oggetto di analisi, e si può sin d’ora evidenziare come, a prescindere dalla 
nozione accolta, la condotta arbitraria risulta astrattamente sussumibile in 
un’azione violenta. 
 
3.2. Il trattamento arbitrario e la violenza privata. 
 
Si è visto come la nozione di violenza può nel nostro ordinamento essere 
ricondotta a tre macro-concetti, due di carattere descrittivo e uno normativo24. 
I primi due, accolti a fasi alterne dalla giurisprudenza di legittimità, 
coincidono con le concezioni ampia e ristretta della nozione in commento, 
l’ultimo si presenta per converso come soluzione di compromesso che 
consente di fuoriuscire da strettoie definitorie foriere di conseguenze poco 
desiderabili. 
A questo punto dell’analisi bisogna mettere alla prova la condotta del 
sanitario con le nozioni accolte per vagliarne la sua natura di possibile 
 
23 PULITANÒ, Picchettaggio e categorie penalistiche: per una riconsiderazione del reato 
di violenza privata, in Riv. Giur. Lav., 1984, p. 351 s. 
24 Anche, infatti, gli altri tentativi definitori della dottrina che si discostano dal tradizionale 
canone della teoria della coazione finiscono per tentare la strada di una nozione ristretta di 
violenza legata al suo carattere proprio di aggressione fisica. Per questo motivo le soluzioni 
prospettate vengono in questa sede ricondotte alle tre ipotesi su riportate. Per una più 
approfondita analisi delle c.d. posizioni “eterodosse” cfr. VIGANÒ, La tutela penale della 
libertà individuale, cit., p. 25-38. 
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condotta violenta, soprattutto avendo riguardo alle formule descrittive che 
sono generalmente accolte dalla prassi giurisprudenziale.  
Se si prendono le mosse dalla teoria che appare ancora oggi dominante, 
normalmente denominata teoria della coazione perché riduce il concetto di 
violenza all’effetto costrittivo, sembra non potersi dubitare della 
configurabilità dell’azione del medico alla stregua di una modalità violenta. 
Ciò appare evidente nel caso del trattamento posto in essere in presenza del 
dissenso del paziente, dato il contrasto effettivo di volontà tra il malato e il 
sanitario. Ma alle medesime conclusioni dovrebbe giungersi, in ragione delle 
considerazioni svolte in precedenza, anche nel caso in cui l’intervento sia 
semplicemente privo del necessario consenso del paziente. Non richiedendo 
infatti la norma un reale contrasto di volontà ma soltanto una forzatura 
dell’altrui libera autodeterminazione, l’effetto di coazione potrà aversi 
prescindendo dall’effettivo contrasto di volontà, con la conseguenza che la 
condotta abile a coartare il paziente risulterebbe tipica ai sensi dell’art. 610 
c.p. 
Diverse considerazioni, ma simili conclusioni, dovrebbero svolgersi 
laddove si propenda per la nozione ristretta accolta dalle Sezioni Unite. Anche 
in tale evenienza, il trattamento svolto in presenza di dissenso non desta 
particolari perplessità. Nell’ipotesi in discussione, infatti, la condotta del 
medico di anestetizzare il paziente, laddove preordinata a realizzare un 
intervento ab origine non desiderato, costituirebbe violenza in virtù degli 
incontrovertibili dati normativi in tal senso25. Su tutti, deve farsi riferimento 
all’art. 628 co. 3 n. 2 c.p. che prevede l’ipotesi di rapina aggravata nel caso in 
cui la violenza consiste nel porre taluno in stato di incapacità di intendere e 
di volere.  
La disposizione in commento è interpretata da parte della dottrina come 
una vera e propria norma definitoria che estende il concetto restrittivo di 
violenza al di là della vera e propria aggressione fisica26. Ciò implica che la 
condotta del medico su menzionata rientrerà nel paradigma della violenza in 
senso stretto ex art. 610 c.p. 
Più complesso il caso in cui la volontà del medico non sia preordinata sin 
dall’origine alla realizzazione di un intervento diverso o, ancora, non sussista 
alcun tipo di dissenso da parte del diretto interessato. Nonostante una parte 
 
25 Al di là dell’ipotesi di costringimento “farmacologico”, risulta evidente che il 
costringimento fisico realizzato dal medico o in generale da un sanitario rappresenterebbe 
ipotesi violenta anche ai sensi della nozione restrittiva. 
26 VIGANÒ, op. ult. cit., p. 264 s. 
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della scienza penalistica ritenga comunque configurabile il delitto in 
commento27, le osservazioni, in parte oscure, della Cassazione e le 
argomentazioni di alcuni Autori spingono per la soluzione opposta28.  
A parere di chi scrive, è difficile escludere che la condotta arbitraria del 
medico costituisca una manomissione del corpo del paziente che pone in 
pericolo la sua integrità fisica, presentandosi la stessa infatti come 
un’innegabile ingerenza nell’altrui sfera corporea, dotata, dato l’alto tasso 
intrinseco di imprevedibilità dell’arte medica, di un connaturato rischio non 
irrilevante per l’incolumità del singolo. A riprova di ciò, basta sottolineare 
come le argomentazioni della dottrina e della sentenza Giulini solo en passant 
si soffermano sulla carenza del requisito dell’aggressione fisica29, 
concentrandosi per converso sull’assenza dell’elemento della costrizione 
dovuto alla mancanza di una reale volontà contraria da parte del paziente.  
Anche in questo caso, quindi, dovendosi convenire sulla necessaria 
manomissione del corpo da parte dell’agire del medico, non potrà che 
concludersi per la qualificazione di condotta violenta del trattamento 
arbitrario. 
A identica conclusione dovrà giungersi anche qualora si accolga una 
nozione normativa di violenza intesa come rottura unilaterale dei normali 
rapporti intersoggettivi. Infatti, in presenza di un netto mutamento di 
paradigma dell’arte medica non potrà che convenirsi col fatto che l’aver 
imposto un certo trattamento senza la volontà del paziente costituisca 
 
27 Al riguardo, tra gli altri, cfr. MARRA, Ritorno indietro di dieci anni sul tema del 
consenso, cit., p. 1950 s.; IADECOLA, Ancora in tema di rilevanza del consenso, cit., p. 2665 
s.; DE MATTEIS, Responsabilità professionale medica: finalità terapeutica e consenso del 
paziente, in Riv. It. med. Leg., 2002, p. 578 s.; M. MANTOVANI, Violenza privata, cit., p. 946-
948 e 951-952. 
28 Cfr. VIGANÒ, Giustificazione dell’atto medico-sanitario, cit. “Un primo nodo 
problematico consiste nell’individuazione della condotta “violenta”, difettando qui 
radicalmente una condotta – definibile in termini di “aggressione fisica” del soggetto 
passivo […] – funzionale per l’appunto a vincere la resistenza della vittima, e a 
“costringerla” a tollerare l’operazione” (Ivi, p. 923). 
29 La medesima dottrina, in precedenza, aveva riconosciuto la natura “violenta” della 
condotta del medico, pur poi concludendo per la mancata configurabilità dell’art. 610 c.p. in 
virtù dell’assenza del nesso di strumentalità tra condotta ed evento. “[N]on è possibile a nostro 
avviso configurare una violenza penalmente rilevante ai sensi dell’art. 610 c.p. nella condotta 
del chirurgo che compia un’operazione (consentita o non) sul corpo del paziente anestetizzato. 
Vero è che una tale condotta incide per definizione in senso modificativo sulla sostanza 
corporea del paziente; ma, come nel caso da ultimo esaminato, manca anche qui un qualsiasi 
rapporto di strumentalità tra una condotta in ipotesi “violenta” e l’evento del delitto di 
violenza privata” VIGANÒ, La tutela penale della libertà individuale, cit., p. 283 
  Il consenso e la relazione terapeutica 
 
145 
effettivamente rottura del fisiologico dispiegarsi della relazione terapeutica e 
quindi, infine, condotta violenta. Tale prospettiva appare in questa sede la più 
lineare perché, come anticipato, evita di estendere eccessivamente l’ambito 
del penalmente rilevante, considerando violenta ogni condotta che 
“costringa” altri a tenere un certo comportamento, e al contempo non si 
muove nell’impervio terreno del rigidamente naturalistico dove la nozione di 
violenza viene schiacciata sul significato comune, inadeguato però a cogliere 
le diverse sfaccettature delle azioni realizzate che le esigenze teleologiche del 
diritto impongono di sottoporre a sanzione. 
A prescindere da tali ultime considerazioni, si è mostrato come tutte e tre 
le nozioni prospettate permettono di qualificare la condotta arbitraria come 
condotta violenta, pur ciò però non bastando ai fini della sussistenza del reato 
in commento. Infatti, così come richiesto dalla Cassazione nel 2008, è 
necessario che la condotta violenta si differenzi dall’evento oggetto di 
costrizione e che quindi il reato si strutturi come una fattispecie d’evento. 
Sul punto è innegabile che da una prospettiva rigidamente naturalistica si 
assista, nel caso di specie, ad una piena sovrapposizione tra la condotta e 
l’evento, dato che entrambi vengono a coincidere con l’intervento non coperto 
da consenso. Appare però a chi scrive altresì incontestabile che l’agire del 
medico abbia effettivamente leso l’interesse protetto dalla norma, 
l’autodeterminazione del singolo – nella forma dell’autodeterminazione 
terapeutica –, con la conseguenza che lo schema naturalistico, laddove 
eccessivamente forzato, finisca per comportare un’intollerabile prevalenza 
della forma sulle finalità del diritto penale, le quali, nell’ipotesi in commento, 
vengono del tutto pretermesse, in quanto si giungerebbe a non sanzionare una 
condotta dalla quale è derivata l’offesa ad un bene dotato di un altissimo 
rilievo costituzionale. 
Ancora una volta, quindi, la casistica del trattamento medico arbitrario si 
presenta quale terreno fertile per una critica a una concezione rigidamente 
naturalistica del diritto penale, all’interno del quale le preminenti esigenze di 
tutela premono per una lecita forzatura di nude forme di cui in questa sede 
non si disconosce il rilievo di garanzia ma che, qualora estremizzate, 
conducono a risultati aberranti. I requisiti quindi di causa e di evento devono 
allora essere letti secondo le esigenze proprie del diritto penale e, nel caso di 
specie, deve essere data rilevanza al fatto che l’atteggiamento corporeo ha in 
concreto portato a una modifica rilevante per il sistema penale dei rapporti 
intersoggettivi.  
Se, nuovamente, si sostituisce all’evento naturalistico l’evento 
significativo, ci si accorge che tale modifica di rapporti intersoggettivi “non 
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suppone necessariamente un accadere naturalistico distinto dall’«azione od 
omissione»” e che quindi “non è possibile pretendere sempre un rapporto di 
successione temporale” tra azione ed evento30. Laddove, quindi, si sia in 
presenza di una volontaria alterazione dei rapporti umani abile a condizionare 
il verificarsi della lesione dell’interesse protetto, si potrà riconoscere l’evento 
del reato inteso in senso significativo, e sarà integrata infine la fattispecie. 
Ciò è quello che accade nell’ipotesi del trattamento arbitrario dove, 
abbandonata la prospettiva meramente naturalistica, nulla osta a ritenere 
integrato l’illecito di cui all’art. 610 c.p. Tale impostazione trova tra l’altro 
implicito riconoscimento in quella giurisprudenza di Cassazione, relativa al 
delitto di violenza sessuale, dove la condotta repentina e a sorpresa – come ad 
esempio il bacio o la palpata improvvisi – viene effettivamente sanzionata ai 
sensi dell’art. 609 bis c.p. Anche in tale ipotesi vi sarebbe da un punto di vista 
naturalistico l’esatta coincidenza tra la condotta violenta e l’atto sessuale che 
si è costretti a subire, eppure la Suprema Corte non riscontra difficoltà a 
ritenere integrato il delitto in commento31. 
In conclusione, si ritiene in questa sede di affermare l’astratta 
configurabilità del delitto di violenza privata per i casi di trattamento medico 
arbitrario, sussistendo sia la caratterizzazione violenta della condotta sia 
l’evento costrizione. Tale sussunzione è certa, se si accettano le 
argomentazioni che precedono, nei casi di trattamento chirurgico, mentre 
risulta più complessa per gli altri trattamenti medici. Al riguardo, si può 
concludere che, se si propende per la teoria della coazione o si accoglie la 
nozione normativa di violenza non vi saranno particolari difficoltà a ritenere 
sussumibile nel delitto di violenza privata altresì il trattamento medico non 
chirurgico32. Qualora invece si decida di concludere per una nozione 
restrittiva di violenza, connotata dal requisito dell’aggressione fisica, risulterà 
complesso qualificare alla stregua di una condotta violenta l’azione non 
chirurgica arbitraria del medico. 
 
 
30 PAGLIARO, Il reato, cit., p. 163. 
31 Sul punto si rimanda, tra le altre, a Cass., Sez. IV, 08/02/2017, n. 23099. Per 
ulteriori riferimenti bibliografici al riguardo cfr. VIGANÒ, op. ult. cit., p. 21. Interessante 
ai fini della presente indagine il caso deciso da Cass., Sez. III, 19/11/2015, n. 18679, 
dove, non avendo riconosciuto carattere di atto sessuale al bacio repentino, la Corte ha 
ritenuto integrato piuttosto il reato di violenza privata, non ritenendo quindi che la 
coincidenza naturalistica tra azione ed evento ostasse alla configurabilità del delitto in 
commento. 
32 Conclude in tal senso Cass., Sez. V, 06/06/2017, n. 40291. 
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3.3. Breve riepilogo dello “stato dell’arte”. 
 
Risulta necessario a questo punto del lavoro tentare di rispondere 
compiutamente alla domanda posta nel precedente capitolo: è penalmente 
rilevante la condotta paternalistica del medico che si concretizza in un 
trattamento arbitrario? 
A tale interrogativo si è tentato di dare risposta sino ad ora accogliendo 
una prospettiva di analisi del reato non ferma al mero dato naturalistico ma 
volta ad una piena valorizzazione del momento volitivo e di significato di 
disvalore della condotta oggetto di studio.  
Le risultanze di tale analisi possono essere così riassunte. Pur avendo 
accolto una nozione di medicina personalistica incentrata sull’autonomia del 
paziente, si è ritenuto di strutturare l’oggettività giuridica dell’art. 582 c.p. 
alla stregua di una salute oggettivamente intesa, per le ragioni esposte al 
capitolo precedente. Tale conclusione ha spinto a ritenere non sussumibile il 
significato della condotta improntata ad un fine terapeutico del medico nel 
significato di disvalore sanzionato dalla norma sulle lesioni personali, a 
prescindere dell’esito conseguito, sia esso fausto o infausto.  
La medesima prospettiva di analisi del reato ha permesso però di superare, 
si confida fruttuosamente, i dubbi relativi alla configurabilità del delitto di 
violenza privata già secondo l’attuale formulazione, non richiedendo quindi 
lo stesso, a parere di chi scrive, un necessario intervento legislatore ad hoc. 
Ciò, facendo leva altresì sulla recente giurisprudenza, sia in presenza di 
intervento chirurgico sia di trattamento medico in senso lato.  
L’impostazione qui suggerita ha inevitabili conseguenze in caso di esito 
fatale per il paziente. L’orientamento giurisprudenziale più rigido, che aveva 
ritenuto integrato dalla condotta arbitraria il delitto di lesioni personali, 
concludeva al riguardo per la configurabilità del reato di omicidio 
preterintenzionale ex art. 584 c.p. Una siffatta prospettiva, accolta la tesi qui 
sostenuta, non risulta più giustificabile. Ciò però non comporta la impunità 
per il medico che agendo arbitrariamente sul corpo del malato ne abbia 
cagionato la morte. Come ricordato, la condotta di trattamento non sorretto 
da consenso è rilevanti ai sensi dell’art. 610 c.p., con la conseguenza che se 
dall’intervento non voluto deriva la morte del paziente potrà ritenersi 
sussistente l’ipotesi di cui all’art. 586 c.p. 
Com’è noto la fattispecie in commento, rubricata morte o lesioni come 
conseguenza di altro delitto, costituisce una delle ipotesi di responsabilità 
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oggettiva dell’ordinamento domestico ed è stata negli ultimi anni oggetto di 
un’autorevole pronuncia delle Sezioni Unite33. La pronuncia richiamata 
accoglie la chiave di lettura che vede nell’ipotesi dell’art. 586 c.p. una 
casistica di colpa in concreto, con la necessità quindi di ricostruire, non solo 
l’evitabilità e la prevedibilità (in concreto) dell’evento addebitato, ma altresì 
la violazione di una regola cautelare.  
Ricostruita così l’ipotesi in discussione, risulterebbe in realtà arduo 
rimproverare al medico, oltre alla violenza privata, anche la morte del 
paziente. Se infatti si è concluso per l’insussistenza della violazione di 
qualsivoglia regola cautelare quando si è discusso della possibile 
rimproverabilità delle lesioni colpose, medesima conclusione dovrebbe trarsi 
in materia di 586 c.p. Ciò implicherebbe che il medico che agisce 
arbitrariamente potrà rispondere solo ed esclusivamente di violenza privata, e 
mai delle eventuali lesioni (oggettive) cagionate al paziente o altresì dell’esito 
fatale.  
Diversa, e forse più coerente, conclusione potrebbe invece riconoscersi 
qualora si seguisse la strada, in realtà rigettata dalle Sezioni Unite, della 
responsabilità da rischio totalmente illecito. In tale prospettiva, infatti, la 
personalità dell’illecito penale è assicurata, in tutte le ipotesi previste di 
responsabilità oggettiva dall’ordinamento italiano, in virtù del duplice 
requisito della prevedibilità ed evitabilità nella situazione concreta 
dell’evento addebitato oggettivamente all’agente34. In tal modo si 
assicurerebbe una piena personalità della responsabilità penale anche nelle 
ipotesi oggettive senza però passare per la “palude” della regola cautelare 
nell’attività illecita.  
Nello specifico settore del trattamento arbitrario, poi, tale impostazione 
avrebbe il pregio di conciliare la visione qui accolta con una più lineare 
graduabilità della risposta sanzionatoria. Laddove infatti il medico decida di 
agire arbitrariamente sul corpo del malato con un intervento che, sulla base 
delle circostanze del caso concreto, permette di prevedere come possibile il 
verificarsi di un esito infausto – sia esso una lesione o la morte – per il 
paziente, risulterà il terapeuta legittimamente rimproverabile ex art. 586 c.p. 
per tale evento non voluto.  
 
33 Si fa riferimento a Sez. Un., 29 maggio 2009, n. 22676, in Cass. pen., 2009, p. 4564 s. 
con nota di CARMONA, La “colpa in concreto” nelle attività illecite secondo le sezioni unite. 
Riflessi sullo statuto della colpa penale. Tra gli si rimanda altresì a BRUSCO, La colpa nelle 
attività illecite, in Cass. pen., 2012, p. 1164 s. 
34 Al riguardo, su tutti, MILITELLO, Morte o lesioni come conseguenza di altro delitto, in 
Dig. Disc. Pen., Torino, 1994, p. 198 s. 
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Ad avviso di chi scrive, un sistema così delineato si denota per una 
profonda razionalità legata altresì alle scelte di disvalore delle diverse 
fattispecie.  
Graduabilità e ragionevolezza che si cercherà di riassumere nel seguente 
prospetto sinottico relativo alla responsabilità del sanitario per trattamento 
arbitrario. 
 
1. Presupposto indefettibile è costituito dall’integrazione della fattispecie di 
violenza privata da parte del medico che agisce arbitrariamente sul corpo 
del malato. Come argomentato in precedenza, infatti, in tutte queste 
ipotesi il terapeuta realizza una costrizione rilevante ex art. 610 c.p.; 
2. Sul versante dei delitti contro l’integrità fisica, la condotta del sanitario 
può divenire penalmente rilevante in presenza di un esito infausto, riletto 
secondo una nozione di salute intesa in senso oggettivo, secondo però le 
seguenti precisazioni in materia di elemento soggettivo del reato: 
2.1. Non potrà ritenersi integrata la fattispecie ex art. 582 c.p. per 
incompatibilità della finalità terapeutica con l’evento oggettivamente 
inteso; 
2.2. Tutte le volte in cui sussista la prevedibilità ed evitabilità in concreto 
dell’evento, la lesione o la morte sarà rimproverabile per il tramite 
dell’art. 586 c.p.; 
2.3. Non potendo riconoscere al consenso valore di regola cautelare, non 
potrà mai ritenersi sussistente la fattispecie di lesioni colpose in 
presenza di un trattamento arbitrario svolto secondo le regole 
dell’arte. In tal modo, le ipotesi in cui il terapeuta agisce in un 
contesto di base lecito, perché sorretto dal consenso del paziente, 
sforando successivamente nell’area del penalmente rilevante a 
seguito di violazione di regola cautelare – denotandosi per un minor 
disvalore rispetto al caso in cui arbitrariamente il medico viola la 
libera autodeterminazione del malato –, saranno sanzionate con la 
pena più mite derivante dalle lesioni colpose. 
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4. Una fattispecie ad hoc in materia di trattamento arbitrario? 
Uno sguardo de iure condendo e di confronto con le soluzioni 
normative inglese e portoghese. 
 
Come si è tentato di mostrare sino ad ora, anche in seno ad una medicina 
improntata ad un canone personalistico, che pone all’interno del suo operare 
la volontà del paziente, il luogo più adatto per la punibilità di condotte violanti 
la libera autodeterminazione del malato è costituito dai delitti contro la libertà 
morale e, nello specifico, dal reato di violenza privata che, una volta 
abbandonata la rigida chiave di lettura naturalistica, riesce a cogliere e 
sanzionare l’effettivo disvalore della condotta arbitraria. Sorge a questo punto 
spontaneo il dubbio circa la necessità di un intervento legislativo che chiarisca 
i contorni della responsabilità del medico, intervento sovente invocato dalla 
dottrina e richiamato altresì dalla giurisprudenza in commento35. Le 
perplessità in merito alle esigenze di modifica normativa sono enfatizzate dai 
numerosi richiami, contenuti nei testi della scienza giuridica che si è occupata 
dell’argomento, all’articolato del progetto Pagliaro36. 
Quest’ultimo dedica al trattamento medico arbitrario una specifica 
disposizione, contenuta tra i delitti contro la libertà morale, che sanziona 
l’attività medico chirurgica svolta senza il consenso dell’avente diritto. La 
previsione in commento appare però in parte contraddittoria poiché, pur 
individuando implicitamente la propria oggettività giuridica nella libertà del 
singolo, riconosce una causa di esclusione della punibilità nel caso in cui il 
fatto sia foriero esclusivamente di vantaggi per la persona.  
La soluzione non convince, non semplicemente perché frutto di una 
nozione oggettiva di salute37, ma perché la disposizione stride con la presunta 
sedes materiae. Anche in presenza, infatti, di un effettivo beneficio oggettivo 
per la salute del paziente, cosa che come si è visto nel capitolo precedente 
deve trovare la giusta valorizzazione anche in una medicina personalistica, la 
lesione della libera autodeterminazione del singolo permane rilevante, con la 
conseguenza che l’eventuale beneficio cagionato allo stato di salute del 
 
35 Al riguardo già MANNA, Profili penalistici del trattamento medico, cit., p. 149 s. 
36 In merito alla proposta di riforma del 1992 si rimanda su tutti a PAGLIARO, Sullo schema 
di disegno di legge delega per un nuovo codice penale, e ID, Valori e principi nella bozza 
italiana di legge delega per un nuovo codice penale, entrambi oggi in il diritto penale tra 
norma e società, cit., Vol. III, p. 59 s. In generale e più di recente sulle prospettive di riforma 
cfr. FIORELLA, La codificazione penale italiana e le sue prospettive di riforma, in Arch. Pen., 
2019, n. 2, p. 1 s. 
37 In tal senso, VIGANÒ, Giustificazione dell’atto medico-sanitario, cit., p. 929 
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paziente non dovrebbe in alcun modo influire sulla configurabilità – o 
punibilità – del reato in questione. L’eventuale riforma dovrebbe quindi 
soppesare attentare le differenti sfaccettature del diritto alla salute in gioco 
nell’ipotesi in questione, e affidare piena tutela all’autodeterminazione 
terapeutica del singolo, senza scivolare in pericolose derive oggettivizzanti.  
Ad onor del vero, l’attuale assetto normativo, seppur con le difficoltà 
riportate, appare forse sufficiente ad affrontare la problematica, dove invece 
carenti sembrano essere le “lenti” che l’interprete veste nell’analizzare la 
questione, schiacciate tra gli opposti fuochi di una visione severamente 
naturalistica del reato e di concezioni pre-giuridiche, che sovente si perdono 
in approcci unitari allo studio dello stesso. Laddove, invece, si declinano le 
forme, primarie garanzie del diritto penale, ai fini che lo stesso persegue, 
abbandonando quindi il piano descrittivo-causale, ci si accorge che lo stato 
attuale della normativa, soprattutto a seguito dei recenti interventi, risulta 
sufficiente per affrontare la problematica. 
Unico campo di possibile, ed efficace, intervento sembra invero essere il 
trattamento non chirurgico. Come si è visto, infatti, quest’ultimo potrebbe 
difficilmente sussumersi nell’ipotesi di cui all’art. 610 c.p. nel caso in cui si 
dovesse concludere in favore di una nozione restrittiva di violenza. In tali 
ipotesi, quindi, l’unico trattamento medico arbitrario sanzionato penalmente 
sarebbe il trattamento dotato del carattere dell’aggressione fisica, e quindi 
l’attività chirurgica. Ragioni di politica criminale potrebbero quindi spingere 
verso una regolamentazione anche in tale settore dell’arte medica attraverso 
una specifica normativa sanzionatoria.  
Una siffatta esigenza è confermata da un rapido sguardo comparatistico, 
con particolare riferimento ad alcuni ordinamenti a noi vicini che sono 
intervenuti sull’argomento e che si occupano altresì di tale peculiare aspetto.  
Il problema, ad esempio, si è posto nel mondo anglosassone, che per antica 
tradizione assicura al consenso del singolo nell’ambito medico un ampio 
riconoscimento giuridico38. Il trattamento arbitrario viene infatti sanzionato 
sia da un punto di vista civile – tramite il tort of battery39 – sia penale. Dalla 
 
38 Basti qui richiamare le parole pronunciate, ad inizio secolo scorso, dal giudice Cardozo 
della New York Court of Appeals nel caso Schloendorff v New York Hospitals (1914) 105 NE 
92 “Every human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall be 
done with his own body; and a surgeon who performs an operation without his patient’s 
consent, commits an assault”. 
39 Sull’argomento, tra gli altri, si rimanda a TRINIDADE, Intentional torts: some thoughts 
on assault and battery, in Oxf. J. Leg. Stud., 1982, p. 216 s. Più di recente, e nello specifico 
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prospettiva del diritto criminale, la casistica in commento viene generalmente 
inquadrata nel reato di common assault. La fattispecie analizzata, a seguito di 
DPP v. Little (1992) considerata una statutory offence e non più una common 
law offence, trova regolamentazione nella Section 39 del Criminal Justice Act 
1988, dove si individuano due differenti reati: assault e battery40. Mentre 
quest’ultimo è integrato dalla applicazione di una forza ingiusta sul corpo 
altrui, l’assault in senso stretto trova realizzazione nella mera minaccia 
dell’utilizzo della forza ingiusta. 
Nell’ipotesi del trattamento arbitrario, quindi, sarà sicuramente integrato 
il reato di assault nella forma della battery offence. Tale fattispecie non 
richiede la verificazione di alcun danno ed è generalmente individuata a tutela 
della libertà del singolo. Nel caso in cui un danno dovesse essere cagionato al 
malato a seguito dell’operazione potrebbero invece essere richiamate le 
diverse ipotesi dell’assault occasioning bodily harm41, o ancora del wounding 
with intent42 o dell’inflicting bodily injury43. Potrebbe altresì farsi riferimento 
alla common law offence, mai abrogata, del maim44.  
Le possibilità di applicazione di queste ipotesi più gravi però risultano per 
lo più solamente teoriche dato che usualmente la pubblica accusa, non 
sussistendo com’è noto nel sistema inglese un obbligo di esercizio dell’azione 
penale, ritiene tali imputazioni non nell’interesse pubblico45, residuando 
quindi l’applicabilità del solo reato di assault.  
La nozione di forza fisica, o violenza, contenuta nel delitto in commento è 
però talmente ampia da includere qualsiasi contatto fisico non desiderato – lo 
stesso semplice contatto con gli abiti del soggetto passivo è considerato 
 
settore medico, cfr. JACKSON, Medical law. Texts, cases and materials, Oxford, 2016, p. 189 
s.; MACLEAN, Autonomy, informed consent and medical law, Cambridge, 2009, p. 150 s. 
40 Su tale classificazione e differenziazione cfr. ASHWORTH, HORDER, Principles of 
criminal law, Oxford, 2013, p. 316 s. Come si mette in luce in SIMESTER, SPENCER, SULLIVAN, 
VIRGO, Criminal law: theory and doctrine, 2013, p. 431 s., pur essendo oggi considerati 
statutory offences la loro definizione, lungi dall’essere contenuta nella legge del parlamento, 
è ancora di origine giurisprudenziale. 
41 Section 47, Offence against the Person Act 1861. 
42 Section 18, Offence against the Person Act 1861. 
43 Section 20, Offence against the Person Act 1861.  
44 Integrata nell’ipotesi in cui l’aggressione fisica comporti una mutilazione o offesa 
particolarmente grave all’integrità fisica. Sulla possibile, per quanto improbabile, 
applicabilità di tale reato all’ipotesi del trattamento arbitrario v. SKEGG, Law, Ethics and 
Medicine, Oxford, 1984. 
45 Al riguardo cfr. STAUCH e WHEAT, Texts, cases and materials on medical law and ethics, 
Londra e New York, 2012, p. 75. 
  Il consenso e la relazione terapeutica 
 
153 
integrante la fattispecie46 - risultando quindi nel sistema inglese non arduo 
sussumere nella fattispecie in commento anche il trattamento medico non 
chirurgico che spesso implica una seppur minima interazione fisica47. 
Simili conclusioni devono raggiungersi avuto riguardo al sistema 
portoghese, che si presenta quale apparato normativo particolarmente attento 
all’ambito di cui ci si occupa. Il codice penale lusitano conosce infatti due 
diverse specifiche disposizioni dedicate al trattamento medico chirurgico, 
delineando il tal modo una disciplina variamente articolata ma abile a regolare 
tutte le diverse ipotesi di trattamento terapeutico48.  
Oltre all’art. 39 del c.p.port. che disciplina l’istituto del consenso presunto 
e per il quale si rimanda alle osservazioni già svolte in precedenza – e a una 
specifica previsione in materia di reati contro l’integrità fisica relativa alla 
validità del consenso della vittima che si aggiunge alla norma generale di cui 
all’art. 38 c.p.port.49 –, la normativa portoghese dedica alla tematica in 
questione gli artt. 150 e 156 del c.p.port. 
 
46 Per i necessari rimandi giurisprudenziali agli elementi del delitto in commento v. 
SIMESTER, SPENCER, SULLIVAN, VIRGO, Criminal law, cit. 
47 A parziale riprova di ciò si rimanda alle considerazioni svolte, seppur in relazione al tort 
of battery di natura civile, da JACKSON, Medical law, cit.; e MACLEAN, Autonomy, cit.; dove 
si ritiene configurare il tort in commento anche in presenza di una semplice prescrizione 
medica. 
48 In merito alla responsabilità medica nel diritto penale portoghese cfr., tra gli altri, SOUSA 
MENDES, Ética, medicina e direito penal, in An. Cri., 2014, p. 113 s.; FERREIRA LEITE, Direito 
à saúde, direito à informação médica, sigilo médico, in An. Cri., 2014, p.  141 s.; FIDALGO, 
Responsabilidade penal do médico interno e do orientador de formação, in Direito penal. 
Fundamentos dogmáticos e políticos criminais. Homenagem ao prof. Peter Hünerfeld, 
Coimbra, 2013, p. 975 s.; RAPOSO, Do ato médico ao problema jurídico, Coimbra, 2013; 
GONÇALVES MONIZ, Risco e negligência na prática médica, in Rev. Min. Pub., 2012, p. 81 s.; 
DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Responsabilidade médica em Direito Penal, Coimbra, 2007; 
QUINTELA DE BRITO, Responsabilidade penal dos médicos: análise dos principais tipos 
incriminadores, in Rev. Port. Cien. Cri., 2002, p. 371 s.; FIGUEIREDO DIAS e MONTEIRO, 
Responsabilidade médica em Portugal, in Bol. Min. Just., 1984, p. 21 s.; 
49 La disposizione, contenuta all’art. 149 c.p.port., in realtà non si discosta da quanto 
previsto nell’art. 38 c.p.port., limitandosi a ripeterne il contenuto e prevedendo comunque il 
limite del buon costume, che si ritiene superato in presenza di una lesione grave e irreversibile, 
che non sia sorretta da motivi di particolare valore morale, quale ad esempio il fine terapeutico. 
Sul punto si rimanda a DA COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo em Direito Penal, 
Coimbra, 1991, p. 194 e 537 s. 
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La prima disposizione, rubricata interventi e trattamenti medico-
chirurgici, prevede due distinte ipotesi: al primo comma è contenuta una 
causa di non tipicità della condotta50, al secondo una fattispecie tipica51.  
L’art. 150 co 1 c.p.port. ha la premura di precisare che un trattamento 
medico, realizzato da un soggetto a ciò autorizzato dalla legge, dotato di 
finalità terapeutica e realizzato nel pieno rispetto delle leges artis, non 
costituisce lesione all’integrità fisica del paziente. Il secondo comma 
aggiunge che, qualora vi sia stata violazione delle regole dell’arte e 
dall’intervento sia derivato un pericolo per la vita o di un’offesa grave alla 
persona, il medico sarà responsabile penalmente con una pena della 
reclusione sino a 2 anni.  
Se si osserva quindi il sistema lusitano dall’angolo visuale esclusivo dei 
delitti contro l’integrità fisica emerge un panorama variamente articolato: in 
virtù del disposto dell’art. 150 co. 1 c.p.port., un trattamento medico-
chirurgico non lesivo dell’integrità fisica del paziente, intesa in chiave 
oggettiva, risulta non punibile; qualora invece il sanitario, nella propria 
attività violi le regole dell’arte medica troverà applicazione il delitto di offesa 
colposa all’integrità fisica di cui all’art. 148 c.p.port. e la sua pena compresa 
nel massimo sino a 1 anno, se non è derivato pericolo grave alla vita o alla 
persona; in presenza di tale pericolo avrà applicazione la più grave 
disposizione ex art. 150 co. 2 c.p.port.52. 
La disciplina riportata non esaurisce la normativa dedicata al caso oggetto 
di studio, in quanto, seguendo le orme del sistema austriaco53, tra i delitti 
contro la libertà personale il legislatore straniero include l’ipotesi specifica 
 
50 “As intervenções e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da 
experiência da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as 
leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intenção de 
prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doença, sofrimento, lesão ou fadiga corporal, ou 
perturbação mental, não se consideram ofensa à integridade física” da www.dre.pt (ultima 
consultazione 9.08.2020). 
51 “As pessoas indicadas no número anterior que, em vista das finalidades nele apontadas, 
realizarem intervenções ou tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um 
perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saúde são punidas com 
pena de prisão até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes não 
couber por força de outra disposição legal” da www.dre.pt (ultima consultazione 9.08.2020). 
52 Conclude nel senso del concorso apparente tra gli art. 150 co. 2 c.p.port. e 148 c.p.port 
la dottrina maggioritaria. Per le differenti posizioni cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentário 
do Código Penal, Lisbona, 2015, Annotazione 15 all’art. 150. 
53 Sulla normativa austriaca, tra la scienza giuridica italiana, cfr. MANNA, Profili 
penalistici del trattamento medico, cit., p. 149 s. 
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del trattamento arbitrario, che quindi viene sanzionato anche 
nell’ordinamento lusitano come condotta violante la libera 
autodeterminazione del paziente. 
Al riguardo, l’art. 156 c.p.port.54 punisce con una pena non irrilevante – 
reclusione sino a 3 anni – la condotta del medico che, in assenza di urgenza 
terapeutica, sottopone il paziente a trattamento, sia esso medico o chirurgico, 
senza il consenso del paziente, che quindi viene delineato alla stregua di 
presupposto necessario di qualsivoglia trattamento terapeutico. Tale 
caratteristica di necessarietà viene parzialmente smorzata in presenza di 
trattamenti richiesti per evitare un pericolo alla vita, al corpo o alla salute del 
malato, per i quali non troverà applicazione l’articolo in commento tranne nel 
caso in cui non sia con sicurezza rinvenibile un dissenso precedente 
dell’interessato. 
In ultimo, il medico che agisce ritenendo, per colpa grave, sussistente un 
consenso in realtà mancante sarà sottoposto alla pena meno grave di cui 
all’art. 156 co. 3 c.p.port. 
Il sistema lusitano, appena schizzato dalle osservazioni che precedono, 
appare a chi scrive utile metro di paragone per una corretta sistemazione della 
disciplina del trattamento medico arbitrario. Di pregio sia la previsione di 
esclusione della rilevanza ai fini dei delitti contro l’integrità fisica, sia la 
sistemazione del reato di trattamento arbitrario tra gli illeciti contro la libertà 
personale. Meno comprensibile appare invece la previsione di cui al secondo 
comma dell’art. 156 che rischia, data la vaghezza della formula “un pericolo 
alla vita, al corpo o alla salute”, di fagocitare la previsione del primo comma 
del medesimo articolo, delineando infine un apparato normativo che tende a 
 
54 “As pessoas indicadas no artigo 150.º que, em vista das finalidades nele apontadas, 
realizarem intervenções ou tratamentos sem consentimento do paciente são punidas com pena 
de prisão até 3 anos ou com pena de multa.  
O facto não é punível quando o consentimento: 
a) Só puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave 
para o corpo ou para a saúde; ou 
b) Tiver sido dado para certa intervenção ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro 
diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos conhecimentos e da experiência 
da medicina como meio para evitar um perigo para a vida, o corpo ou a saúde; 
e não se verificarem circunstâncias que permitam concluir com segurança que o 
consentimento seria recusado.  
Se, por negligência grosseira, o agente representar falsamente os pressupostos do 
consentimento, é punido com pena de prisão até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias. 
O procedimento criminal depende de queixa” da www.dre.pt (ultima consultazione 
9.08.2020). 
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punire il medico per trattamento arbitrario solo in presenza di un esplicito 
precedente dissenso. Soluzione che, come si già è visto, risulta 
eccessivamente limitativa della libertà di autodeterminazione terapeutica del 
singolo.  
Il breve excursus accennato, rivolto da una parte a un ordinamento che per 
consuetudine guarda con attenzione alla problematica in questione e, 
dall’altra, a un sistema che presenta una peculiarità normativa non 
indifferente nel panorama continentale, dovrebbe aver mostrato come la 
soluzione proposta da parte della dottrina, e qui accolta, di regolamentazione 
penale del trattamento arbitrario si presenta come equilibrata soluzione tra i 
differenti interessi in gioco, e che un intervento chiarificatore del legislatore 
potrebbe essere spinto dall’esigenza di equiparare il trattamento medico 
generalmente inteso all’attività chirurgica, possibilità già attuale qualora si 
decida di abbandonare una nozione restrittiva di violenza.  
Se però si osserva la normativa, e più in generale la problematica, nel suo 
complesso ci si rende conto che fino ad ora si è evitato di affrontare un 
argomento che non può essere ulteriormente pretermesso – il contenuto, le 
caratteristiche e la validità del consenso del paziente – al quale sono stati 
dedicati fiumi di inchiostro dalla dottrina, non solo penalistica, e che impone 
ora una necessaria digressione. 
 
 
5. La relazione terapeutica e il principio del consenso. 
 
Si è sino ad ora sostenuta la tesi in accordo della quale la medicina 
moderna non può che trovare fondamento nel consenso dell’avente diritto, 
che agisce come si è visto, nei confronti del trattamento arbitrario che integra 
gli estremi della violenza privata, come una scriminante; e si è rifiutato al 
contempo qualsiasi tendenza autolegittimante, che risulta foriera di pericolose 
forzature paternalistiche, a loro volta possibili fonti di inaccettabili limitazioni 
dei diritti del malato55.  
 
55 In dottrina vi è chi si oppone a tale chiave di lettura “radicale” del consenso dell’avente 
diritto, poiché comporterebbe inevitabilmente uno snaturamento della relazione terapeutica, 
non più improntata a un rapporto di leale collaborazione, quanto piuttosto allo scontro tra i 
due soggetti, finendo con il pregiudicare il risultato e alimentare lo stesso contenzioso. Sul 
punto, tra gli altri, v. IADECOLA, Sulla configurabilità del delitto di omicidio 
preterintenzionale, cit., p. 528 s. Per il rigetto di tale impostazione si rimanda alle osservazioni 
del Capitolo I. 
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Senonché l’analisi sino ad ora svolta risulterebbe inevitabilmente affetta 
dal vizio della incompletezza se non ci si interrogasse circa l’effettivo 
contenuto e la dinamica della relazione terapeutica che, come più volte 
sottolineato, si caratterizza per un fisiologico deficit conoscitivo, dovuto 
all’elevata tecnicità del sapere medico. Tale peculiarità rischia di rendere 
vano il principio del consenso, mero simulacro di libertà dietro il quale si 
potrebbe celare l’indifferenza del tecnico, e più in generale dell’ordinamento, 
che, ottenuta l’adesione passiva del diretto interessato – quasi si trattasse di 
una clausola vessatoria da approvare per iscritto in un contratto di 
compravendita di beni di consumo –, riacquista il proprio ruolo di dominus 
della scena, vero e proprio padrone del corpo del malato56. Chiarito quindi 
che dal punto di vista dei principi il consenso risulta oggi l’unico elemento 
capace di legittimare l’attività sanitaria, al di fuori dei casi di urgenza 
terapeutica, è necessario interrogarsi se in concreto tale principio possa 
trovare realizzazione o se piuttosto rischi di portare a risultati indesiderati. 
Proprio per tale ragione, si discute ormai da anni tra la scienza giuridica 
non più di semplice consenso, ma di consenso informato57, per sottolineare 
l’esigenza che l’adesione del paziente al trattamento sia il più possibile 
espressione di una consapevole e reale volontà di autodeterminazione del 
singolo.  
Si cercherà quindi di rispondere, nella parte finale del lavoro, 
all’interrogativo relativo al contenuto, la forma e le modalità di espressione 
del consenso informato, in modo tale da strutturarlo in linea con una medicina 
personalistica che ponga al centro la libertà del singolo, per evitare che il 
consenso del paziente da gigante del rapporto terapeutico assuma piuttosto 
nella pratica le sembianze di un fantasma58. 
 
56 Sul punto, emblematiche le parole di DEL CORSO, Il consenso del paziente, cit., p. 539 
“focalizzato l’interesse esclusivamente su quel momento di assenso all’atto terapeutico che 
sembra esaurire la dimensione normativa del fenomeno, la coscienza giuridica può dormire 
sonni tranquilli, confinando nell’irrilevante tutto ciò che potrebbe rendere «partecipazione» 
quell’astratto atto di consenso”. 
57 Anche in questo caso è il mondo anglosassone, nello specifico gli Stati Uniti d’America, 
a fungere da apripista con l’ormai celebre caso Salgo dove si riconosce l’obbligo in capo al 
medico di informare il paziente su ogni fatto che sia necessario a formare la base di un 
intelligente consenso al trattamento sottoposto. Sulle origini del consenso informato cfr. 
SANTOSUOSSO, Il consenso informato: questioni di principio e regole specifiche, in ID (a cura 
di), Il consenso informato. Tra giustificazione per il medico e diritto del paziente, Milano, 
1996, p. 6 s.  
58 DEL CORSO, op. ult. cit., p. 551. 
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In sintesi, si devono ricercare gli elementi che possano rendere il consenso 
informato vero atto di partecipazione del paziente alla terapia prescelta, 
affinché si sia capaci di assicurare al diretto interessato una piena 
realizzazione del proprio diritto all’autodeterminazione. Per far ciò, però, 
oltre ad analizzare i recenti dati normativi che offrono notevoli indicazioni in 
merito alla strada da seguire, è necessario preliminarmente soffermarsi 
sull’effettiva dimensione della relazione terapeutica nel contesto attuale, per 
comprenderne le dinamiche e le possibili tendenze evolutive. Nei successivi 
sotto paragrafi ci si concentrerà quindi sulla dimensione dinamica del 
consenso informato, ossia sul contesto all’interno del quale la scelta prende 
forma: la relazione di cura, per poi dedicarsi successivamente al suo effettivo 
contenuto. 
 
5.1. Il rapporto medico-paziente e la disuguaglianza informativa. 
 
La relazione di cura affonda le sue radici storiche nell’alba dell’umanità. 
Essa è stata, limitando lo sguardo alla sola medicina occidentale, 
generalmente contraddistinta, seppur con alterne fortune, da un approccio 
fortemente paternalistico, all’interno del quale il paziente – patiens -entis, da 
pati sopportare – subisce l’azione del medico e ne accetta passivamente le 
decisioni. Tali caratteristiche sono tipiche infatti già della medicina 
ippocratica59, celebre ascendente dalla scienza moderna, che, nonostante 
abbia avuto il pregio di scindere la cura della malattia dalla dimensione 
sacerdotale che sino ad allora la avvinghiava e portava a considerare “il 
morbo” alla stregua di un capriccio degli dei da questi solo curabile, limitava 
il ruolo del malato alla mera cooperazione col medico, esclusivo titolare del 
compito di combattere la malattia. Una siffatta onerosa funzione derivava 
dalla circostanza secondo la quale le conoscenze tecniche per contrastare il 
processo naturale della malattia erano proprie del solo medico e rimanevano 
del tutto oscure al paziente. 
Tale rapporto di soggezione, mitigato nel mondo romano da una maggiore 
cooperazione tra i soggetti della relazione terapeutica, veniva in parte 
bilanciato dalla solitudine del sanitario nella lotta con la malattia, dietro il 
quale era assente qualsiasi forma di autorità pubblica, e dalla sostanziale 
 
59 Per una ricostruzione storica della relazione di cura si rimanda a MAZZARELLO, 
Rapporto terapeutico in occidente: profili storici, in Trattato di Biodiritto, cit. p. 3 s.; 
CASONATO – CEMBRANI, Il rapporto terapeutico nell’orizzonte del diritto, Ivi, p. 43 s. e alla 
bibliografia richiamata. 
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gratuità della prestazione resa, elementi che permettono di ricostruire la 
medicina dell’antichità come informata alla cifra dell’amicizia tra il medico e 
il paziente. Il dottore, a fianco della sua autorità e autorevolezza, fondava il 
proprio rapporto con il paziente sulla simpatia e amicizia reciproca60. 
La situazione però non muta, dal punto di vista dell’autonomia del malato, 
nemmeno con il lento evolversi della relazione terapeutica che, con l’avvento 
delle Università, conosce la nascita di una medicina istituzionalizzata, fondata 
su precetti uniformi sui quali si formano gli adepti della nuova scienza, i quali 
iniziano a richiedere un compenso come contropartita per la formazione 
assunta e per il bagaglio di conoscenze posseduto. A ciò si aggiunga, la 
creazione di strutture – gli ospedali – dove il medico non è più solo nel 
fronteggiare la malattia, ma diviene piuttosto ingranaggio di un meccanismo 
pubblico volto a tutelare la salute collettiva e a prevenire le diffusioni di 
epidemie devastanti per il tessuto sociale. Il rapporto un tempo confidenziale, 
amicale – seppur paternalistico –, tra medico e paziente si perde così in 
esigenze di tutela superiori, dove la salute del singolo è sovente strumento per 
tutelare il benessere di tutti e dove quindi il volto autoritario della medicina 
diviene ancor più insopportabile.  
Tale stato di soggezione del malato costituisce elemento costante della 
relazione di cura, almeno sino ad inizio secolo scorso, dove l’imponente 
sviluppo tecnico scientifico fa il suo ingresso sulla scena per affermarsi in 
breve tempo in modo definitivo. L’armamentario avverso la malattia, o anche 
contro il semplice decorso naturale della vita verso la morte, si arricchisce di 
armi prima impensabili: gli antibiotici, i vaccini, i macchinari per la dialisi ed 
infine i sistemi di terapia intensiva. I confini tra la vita e la morte vengono del 
tutto oscurati, e si scoprono conseguentemente margini di scelta e 
discrezionalità che con le precedenti armi spuntate della medicina erano del 
tutto inimmaginabili. L’evoluzione scientifica in commento non avrebbe però 
da sola potuto comportare un mutamento di paradigma così rilevante se la 
stessa non fosse stata accompagnata da una nuova e più ampia concezione dei 
diritti della persona che, a seguito degli orrori della Seconda guerra 
 
60 MAZZARELLO, Rapporto terapeutico, cit., p. 8-10 
Profili penali del trattamento medico arbitrario 
 
160 
mondiale61, è divenuta la vera chiave di volta del sistema62 e che ha trovato 
concretizzazione in numerosi testi giuridici di differenti livelli normativi. 
Si è quindi affermata l’idea, non senza difficoltà come si è mostrato sino 
ad ora, che il trattamento non si impone al singolo ma, in quanto invasione 
dell’altrui sfera corporea e psichica, necessita dell’adesione del malato, che 
diviene il detentore dell’ultima parola sulle scelte mediche che lo riguardano.  
Le brevi osservazioni che precedono, che non possono esaurire la 
complessità di una vicenda relazionale difficilmente riconducibile in schemi 
astratti lineari, appaiono essenzialmente già in grado di evidenziare due 
elementi ormai imprescindibili per qualsiasi analisi relativa al rapporto 
terapeutico: la più o meno recente svolta in senso autonomistico, se 
paragonata alla storia della medicina occidentale; e la costante asimmetria 
informativa che da sempre caratterizza tale tipo di rapporto.  
Il dubbio che quindi inevitabilmente sorge a chi decide di confrontarsi con 
tale tematica è relativo al come conciliare tali caratteristiche. Quale formula 
riesce ad assicurare una effettiva autodeterminazione di un soggetto, che però 
per lo più risulta privo delle necessarie conoscenze tecniche per compiere la 
scelta che gli si chiede di realizzare? Il principio del consenso informato prova 
a rispondere a tale tipo di interrogativo, affinché, utilizzando le parole della 
Corte Costituzionale, la volontà del paziente si trasformi in consapevole 
adesione al trattamento sanitario proposto dal medico63. 
Per poter il consenso divenire atto consapevole di adesione è 
inevitabilmente necessario che il paziente venga adeguatamente informato sul 
suo stato attuale, le possibili evoluzioni ed i rischi ai quali va incontro. Per di 
più, sono qui in gioco nozioni ed elementi che, dato il loro intrinseco 
tecnicismo, non sono facilmente trasferibili da un soggetto ad un altro, ma 
richiedono una lenta e ragionata opera di comunicazione, la quale non si 
esaurisce in un momento puntiforme, ma si struttura in un complesso processo 
di confronto tra i soggetti della relazione terapeutica. 
 
61 La centralità del consenso informato emerge con tutta la sua dirompenza nel “Codice di 
Norimberga”. Il Codice, stilato per supportare l’accusa nel processo contro i crimini nazisti, 
individua sei elementi di legittimazione per la ricerca scientifica nel campo medico, che si 
aprono con il riconoscimento espresso della volontà consapevole di adesione al trattamento 
da parte del paziente. Sul codice cfr. ANNAS e GRODIN, The Nazi doctors and the Nuremberg 
Code, Oxford, 1992. 
62 Sui fattori tecnico-scientifici e culturali che hanno guidato la svolta della scienza medica 
cfr. CASONATO – CEMBRANI, Il rapporto terapeutico, cit., p. 46-49. 
63 Corte Cost., sent. n. 438/2008. 
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Ecco un primo elemento imprescindibile relativo alla dinamicità del 
consenso informato. La marcata differenza conoscitiva richiede un notevole 
sforzo da parte del medico volto a colmare tale gap, impegno che non può 
essere onorato per il tramite della procedura, oggi ampiamente diffusa, di 
mera sottoscrizione di moduli per il consenso. La corretta modalità di 
ottenimento della volontà, il processo di comunicazione, non costituisce una 
semplice fase della relazione terapeutica, ma diviene essa stessa la relazione 
medico/paziente, poiché solo attraverso un attento processo dinamico di 
scambio di informazioni e di supporto costante il malato è posto nelle 
condizioni di formulare, nel pieno rispetto di una reale autodeterminazione, 
le proprie scelte, ed il medico, che non deve avere un ruolo passivo di 
ricezione dell’altrui volontà, può venire a conoscenza di informazioni 
essenziali ai fini della diagnosi e di elementi personali che possono 
permettergli di accompagnare il malato nel processo di cura64. 
Una siffatta complessa dinamica relazionale, all’interno della quale i due 
soggetti non hanno ruoli del tutto definiti – meramente ricettivi o per converso 
propositivi – ma piuttosto devono interagire in una continua opera 
comunicativa, non solo verbale65, di natura biunivoca, sta stretta nella 
dicotomia forse eccessivamente semplicistica tra paternalismo e autonomia66, 
che non è idonea a cogliere le molteplici sfaccettature del complesso rapporto 
di cura. 
Se da una parte, infatti, è fortunatamente oggi abbandonata la lettura 
paternalistica dell’arte medica, dall’altra una esclusiva apertura al principio 
di autonomia realizzerebbe nel concreto un abbandono del malato alla sua 
sorte, senza affidare allo stesso gli strumenti per orientarsi, e la scelta 
risulterebbe fondata sull’istinto del singolo, all’oscuro dai necessari 
presupposti conoscitivi. L’accoglimento di una medicina personalistica non 
può quindi comportare un ruolo meramente passivo del medico, di mero 
esecutore dell’altrui volontà, ma deve realizzare il giusto equilibrio tra la 
scelta consapevole e razionale del paziente e la competenza del terapeuta che 
 
64 Su tali aspetti della complessa relazione medico paziente si rimanda a GRAZIADEI, 
Il consenso informato e i suoi limiti, in Trattato di biodiritto, cit., p. 191 s.; SANTOSUOSSO 
(a cura di), Il consenso informato, cit. Ancora in merito alla struttura della comunicazione 
medico/paziente v. AMATO, Manifestazione di volontà ed asimmetria medico paziente, in 
Riv. It. med. Leg., 2013, p. 1681. 
65 Sull’importanza della comunicazione non verbale nella relazione terapeutica cfr. 
TAMBURINI, Dall’informazione alla comunicazione, in SANTOSUOSSO (a cura di), Il 
consenso informato, cit., p. 47 s. 
66 In tal senso v. GRAZIADEI, Il consenso informato, cit., p. 217. 
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metaforicamente deve come Virgilio guidare il soggetto nei gironi infernali 
della malattia. È utile quindi spendere qualche parola sul contesto all’interno 
del quale la scelta di autodeterminazione terapeutica prende piede e sui ruoli 
da riconoscere ai protagonisti del rapporto sanitario67. 
 
5.2. L’importanza di una corretta dinamica della relazione di cura. 
 
Gli ostacoli ad una piena ed effettiva autodeterminazione del paziente 
possono essere raggruppati in due diverse famiglie. Da una parte, vi sono gli 
impedimenti che derivano dalle peculiarità del rapporto di cura, dal suo 
tecnicismo e dall’ambiente stesso in cui viene compiuta la scelta; dall’altra, 
gli intralci o le complicazioni che possono derivare dal più generico modo di 
ragionare dell’individuo o, per una maggiore precisione, di compiere le scelte 
dato che, secondo quanto previsto dalle recenti posizioni assunte 
dall’economia comportamentale, più spesso di quanto si pensi il singolo si fa 
sviare nelle proprie decisioni da molteplici fattori esterni di contesto, il cui 
impatto non può essere ignorato nell’ambito dell’attività terapeutica.  
Al riguardo, da anni nel panorama della scienza giuridica anglosassone si 
discute del c.d. libertarian paternalism e del nudging68, ossia di quelle 
 
67 Tra la letteratura, soprattutto anglosassone, vi è chi ha suggerito un cambio di 
prospettiva che prenda atto dell’agire della medicina moderna e di conseguenza sposti 
l’attenzione, quando si affronta il tema del consenso informato, dalla relazione tra individui 
al rapporto con le istituzioni con le quali il singolo si confronta quotidianamente nel suo 
percorso di cura. Cfr. tra gli altri MONTGOMERY, Time for a paradigm shift? Medical law in 
transition, in Curr. Leg. Probl., 200, p. 363. L’osservazione è sicuramente pertinente nel 
sottolineare l’imprescindibile presenza dell’apparato – pubblico o privato – che gestisce il 
problema della salute collettiva e individuale, ma ciò, pur comportando un dispiego di energie 
e risorse considerevole e quindi un beneficio per la collettività, può divenire un aspetto 
problematico in relazione al singolo rapporto di cura, alimentando il sentimento di solitudine 
del paziente e presumibilmente anche parte dell’ormai imponente contezioso medico. Come 
è stato fatto notare “Di fronte a questi ingranaggi il malato si sente solo, impaurito, puro 
strumento del trionfo tecnologico o burocratico, schiacciato dall’alienante sensazione di 
essere un numero, l’unità di una casistica, privo di quel significato umano che la medicina 
occidentale ha rivendicato dai suoi albori nell’antica Grecia […] Nella capacità di un ritorno 
al significato autentico della medicina, che è prima di tutto rapporto umano di un medico con 
il suo ammalato, coniugato alla capacità di assorbire il processo tecnologico, sta la forza di 
una grande sfida etica del futuro” (MAZZARELLO, Rapporto terapeutico, cit., p. 28); la 
necessità è quindi quella di valorizzare o riscoprire il rapporto umano individuale pur 
all’interno di mastodontiche strutture ospedaliere oggi del tutto indispensabili per la gestione 
della salute dei cittadini.  
68 Sull’argomento si rimanda, su tutti, a THALER e SUNSTEIN, Nudge: improving decisions 
about health, wealth and happiness, New York, 2008; disponibile in italiano THALER e 
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tecniche volte a indirizzare inconsapevolmente le scelte dell’individuo 
sfruttando i c.d. bias cognitivi, ma lasciando comunque al singolo l’ultima 
parola in merito alla decisione da compiere, interrogandosi altresì sulla sua 
possibile applicabilità in svariati settori, tra i quali di recente è emerso 
l’ambito medico terapeutico69. I due gruppi di ostacoli sono tra loro 
comunicanti e implicano entrambi una corretta definizione dei ruoli dei 
soggetti del rapporto terapeutico, ma verranno trattati in questa sede in 
sequenza: prima ci si occuperà delle difficoltà insite nello specifico rapporto 
di cura, e dei correttivi che la comunicazione medico-paziente deve adottare 
per superare tali intralci, e successivamente della possibile applicabilità del 
nudge alla realtà terapeutica e alle sue implicazioni70.  
In relazione al primo aspetto, non si può non partire dall’assunto secondo 
il quale la comunicazione tra medico e paziente si svolge in un ambiente non 
familiare per quest’ultimo, in un momento per lo stesso particolarmente 
delicato, dato il confronto con la malattia, e in un contesto dotato di 
conoscenze scientifiche normalmente estranee al bagaglio dell’uomo 
comune.  
Tali dati di base sono bastevoli per classificare come del tutto insufficienti 
le modalità comunicative, purtroppo ampiamente diffuse, che si limitano alla 
sottoposizione e sottoscrizione di un modulo al soggetto interessato. Anche 
 
SUNSTEIN, Nudge. La spinta gentile, Milano, 2009; SUNSTEIN, Why Nudge? The politics of 
libertarian paternalism, Yale, 2014. Sulla nozione di libertarian paternalism e sulla sua 
effettiva natura paternalistica si tornerà a breve. 
69 Cfr. tra gli altri SIMKULET, Informed consent and nudging, in Bioeth., 2019, p. 169 
s.; EPSTEIN, Nudging patient decision making, in Wash. L. Rev., 2017, p. 1255 s.; 
BLUMENTHAL-BARBY e BURROUGHS, Seeking better health care outcomes: the ethics of 
using the “Nudge”, in Am. J. Bioeth., 2012, 12, p. 1-10. 
70 Nel dibattito giuridico italiano, soprattutto penalistico, la tematica non ha ancora 
suscitato particolare interesse, anche se il termine sta lentamente conquistando 
l’attenzione degli Autori. Tra la scienza penalistica che, seppur anche solo per richiami, 
si è rifatta al nudge si rimanda a CACACE, La libertà e dignità di morire secondo la Corte 
Costituzionale, in Riv. It. med. Leg., 2020, p. 1 s.; EUSEBI, Pena e perdono, in Riv. It. dir. 
proc. pen., 2019, p. 1137 s.; ID, Un diritto costituzionale a morire rapidamente? Sul 
necessario approccio costituzionalmente orientato a Corte Cost. (ord) n. 207/2018, in 
Riv. It. med. Leg., 2018, p. 1313 s.; DI LAURO, Neuroscienze e diritto. Ripensare il libero 
arbitrio in campo penale, civile e alimentare, in Riv. It. Med. Leg., 2018, p. 1429 s.; DI 
GIOVINE, Mondi veri e mondi immaginari di sanità, modelli epistemologici di medici e 
sistemi penali, in Cass. pen., 2017, p. 2151 s.; DODARO, Bioetica e contenzione 
meccanica in medicina, in Riv. It. med. Leg., 2015, p. 1695 s. che afferma che i principi 
di bioetica “tendono a strutturare la relazione di cura lungo le direttrici morali del 
paternalismo libertario”.  
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qualora tale formulario dovesse rivelarsi adeguato da un punto di vista 
contenutistico, risulterebbe per converso del tutto inadatto ad assicurare una 
attiva partecipazione del paziente alla scelta di cura, che non verrà percepita 
come frutto di una propria decisione, quanto invece imposta dal medico, o dal 
contesto terapeutico, generando di conseguenza nel malato insoddisfazione 
che lo porterà a rimettere costantemente in discussione la decisione presa, 
sfociando verosimilmente in un contenzioso legale e finendo per alimentare 
in tal modo l’alluvionale fenomeno della medicina difensiva.  
Benché tale prassi sia accompagnata da un processo comunicativo, talvolta 
variamente articolato, sovente lo stesso si denota per una unidirezionalità che 
non giova al rapporto di cura. La sequenza comunicativa è di norma 
strutturata per il tramite di interminabili monologhi del terapeuta che 
raramente, e in modo superficiale, indaga le preferenze del malato, il quale, 
non interpellato, si limita spesso soltanto ad assentire. In aggiunta, tale 
tendenza è enfatizzata dalla percezione dei medici che sottovalutano la 
richiesta di informazioni da parte del paziente e al contempo sovrastimano la 
quantità di informazioni fornita71.  
Il mutamento di paradigma in relazione a tale aspetto dinamico del 
rapporto deve essere particolarmente marcato se si vuole in concreto 
riconoscere gli ampi spazi di autodeterminazione oggi affermati solo a livello 
di principio. È necessario infatti, come già accennato, che l’intera relazione 
sia improntata ad una logica di scambio biunivoco di informazioni, in cui non 
sia solo il medico a prospettare le possibili alternative, ma altresì il paziente 
renda edotto il sanitario circa le sue preferenze e l’utilità che intende ottenere 
dal trattamento. Il curante dovrà quindi stimolare una maggiore 
partecipazione del paziente, creando un ambiente maggiormente adatto alla 
formulazione di domande da parte del malato per far si che lo stesso si senta 
coinvolto nel processo decisionale, e quindi nella terapia prescelta, con 
innegabili benefici in termini di soddisfazione del paziente, adattamento 
psicologico alla cura e benessere complessivo del malato72.  
Riuscendo a mantenere la giusta distanza terapeutica73, i soggetti della 
relazione di cura devono caratterizzarsi per ruoli, entrambi attivi, ben definiti 
 
71 Su tali caratteristiche del rapporto terapeutico si rimanda a GRAZIADEI, Il consenso 
informato, cit., p. 225 s. e la letteratura ivi riportata. 
72 Ivi, p. 228. 
73 Sull’importanza della giusta distanza terapeutica tra i soggetti della relazione, finalizzata 
soprattutto ad evitare che il medico si lasci coinvolgere in modo eccessivo da un punto di vista 
emotivo dalla situazione cliniche del malato, con innegabili conseguenze in tema di 
prestazione terapeutica cfr. TAMBURINI, Dall’informazione alla comunicazione, cit., p. 45 s. 
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e distinti. Da una parte, il medico ha il compito di riempire il rapporto 
terapeutico del contenuto tecnico/scientifico di cui è portatore, attraverso una 
ricognizione dello stato dell’arte che permetta di prospettare al malato la/e 
soluzione/i ipotizzabili con le relative implicazioni e probabilità di riuscita; 
dall’altra, il paziente, il quale deve esplicitare le proprie utilità, di natura 
strettamente personale, che devono guidare l’interazione tra i soggetti e la 
formazione della scelta condivisa74.  
È imprescindibile, dunque, che il contesto dell’interazione venga il più 
possibile incontro alle esigenze del paziente, per permettergli di superare i 
fisiologici ostacoli cui deve far fronte nell’aprirsi alla relazione terapeutica e, 
di conseguenza, per giungere alla decisione condivisa, utile incontro tra le 
competenze del medico e le preferenze del malato, e vero e proprio cuore 
pulsante del consenso informato75. Un valido strumento al riguardo, 
necessario per superare le “timidezze” del paziente, potrebbe essere costituito 
dalla predisposizione di moduli contenenti possibili domande, da fornire al 
malato al momento del primo confronto, al fine di facilitare la sua 
partecipazione al colloquio e di far emergere con maggiore semplicità le sue 
paure e le sue aspettative.  
Tale meccanismo si è dimostrato un utile strumento per una più sana e 
stimolante interazione tra i soggetti del rapporto di cura, abile altresì a ridurre 
l’ansia del malato e il suo benessere psicofisico complessivo76. Questi e simili 
meccanismi possono essere implementati per stimolare una maggiore 
partecipazione del paziente che però inevitabilmente necessita, per le 
peculiarità del contesto, della guida del medico che quindi ha l’onere di 
indirizzare la decisione condivisa, la quale, senza l’intervento del medico, 
 
74 Su tale interazione medico paziente cfr. le approfondite osservazioni di CASALI, 
L’informazione per una decisione clinica razionale, in SANTOSUOSSO (a cura di), Il 
consenso informato, cit., p. 71 s. 
75 Si è consapevoli che il ragionamento che si sta svolgendo rappresenta inevitabilmente 
un’astrazione. Il rapporto di cura può infatti caratterizzarsi di molteplici peculiarità, derivanti 
dal tipo di malattia affrontata (terminale, disabilitante, etc.), dalle capacità del paziente, dal 
tipo di medico (ospedaliero, medico privato, di base, etc.) ma in questa sede si sta ipotizzando 
una modalità di relazione terapeutica che si dovrebbe presentare dotata di carattere generale 
pur dovendosi inevitabilmente adattare alle esigenze del caso concreto. Si sta quindi 
suggerendo, in linea con dottrina medico-legale e civilistica, anche d’oltreoceano, un diverso 
modus operandi senza il quale qualsiasi analisi inerente al contenuto dell’obbligo informativo 
rischia di rivelarsi quale inutile strumento di realizzazione della libertà personale. 
76 Al riguardo, GRAZIADEI, Il consenso informato, cit., p. 227-228 con riferimento alle nt. 
87 e 88. 
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rischierebbe di strutturarsi alla stregua di una scelta assolutamente irrazionale 
e financo non corrispondente alle reali esigenze del paziente.  
Il problema che risalta all’occhio è però evidente: come conciliare, e sino 
a dove poter spingere, il ruolo attivo del medico con la libertà del malato? Il 
riconoscimento di un forte potere di indirizzo del medico non rischia di 
schiacciare in maniera paternalistica l’autodeterminazione del paziente? Una 
possibile soluzione, secondo parte della dottrina anglosassone, è rinvenibile 
nel meccanismo del nudge. 
 
5.3. La relazione terapeutica quale ambito ideale di applicazione del c.d. 
paternalismo libertario? 
 
Come anticipato, il nudge, o pungolo, è la c.d. spinta gentile che mira ad 
orientare i singoli verso determinate scelte senza alcun tipo di costrizione o 
coercizione77. L’azione di un tale strumento, o meglio classe di strumenti dato 
che i nudge possono essere classificati e diversificati in differenti gruppi 
ciascuno dei quali dotato di peculiarità tali da rendere difficile una 
categorizzazione astratta unitaria78, si fonda sulle risultanze di più o meno 
recenti studi delle scienze sociali e cognitive in merito al comportamento e al 
modo di pensare dell’uomo.  
Secondo le più autorevoli di tali risultanze79, il sistema cognitivo umano 
può essere rappresentato al meglio secondo un modello binario, fondato su 
due “diversi” sistemi cognitivi, descritti per consuetudine, come Sistema 1 e 
Sistema 2, che agiscono in maniera diametralmente opposta. Il Sistema 1 
lavora velocemente, è spesso guidato dalle emozioni, intuitivo e impulsivo. Il 
suo alter ego, invece, agisce più lentamente, secondo processi razionali e 
deduttivi. 
 
77 Secondo quanto affermato da THALER e SUNSTEIN, Nudge: improving, cit., il nudge è 
“any aspect of the choice architecture that alters people’s behavior in a predictable way 
without forbidding any options or significantly changing their economic incentives” Ivi, p. 6.  
78 Sull’esistenza di diversi tipi di nudge, e sulle differenti implicazioni che ciascuno di essi 
ha sull’autonomia e la dignità del singolo, cfr. su tutti SUNSTEIN, The ethics of nudging, in 
Yale J. On Reg., 2015, p. 424 s. 
79 Si fa riferimento agli studi di KAHNEMAN, Thinking fast and slow, New York, 2013; 
vincitore nel 2002 del premio Nobel per l’economia “for having integrated insights from 
psychological research into economic science, especially concerning human judgment and 
decision-making under uncertainty” https://www.nobelprize.org/prizes/economic-
sciences/2002/summary/ (ultima consultazione: 16 agosto 2020). 
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L’idea dei due differenti sistemi cognitivi nasce dalla circostanza che le 
diverse funzioni, le si potrebbe etichettare come impulsiva e riflessiva80, 
attivano aree fisiche del cervello tra loro differenti. Infatti, quando entra in 
gioco il “pensiero lento”, e quindi la riflessione razionale, si attiva la corteccia 
prefrontale, a contrario, se subentra l’agire intuitivo sarà stimolata 
l’amigdala81. Tale differenziazione non è però dotata del carattere della 
rigidità, potendo le differenti aree del cervello attivarsi simultaneamente, 
mostrando in concreto spesso un’interazione intensa tra i diversi sistemi. 
Proprio da tale interazione sorge l’interesse del nudging, poiché si è mostrato 
che a seconda di come si “incornicia” (framed) il problema, e quindi si 
prospetta la scelta e si struttura il contesto della decisione al diretto 
interessato, può prevalere la funzione impulsiva o quella riflessiva. Su tale 
caratteristica fanno leva i nudge, che possono agire indifferentemente su uno 
dei due sistemi stimolandoli in favore di una determinata scelta. Essenziale al 
riguardo risulta essere il ruolo dell’architetto delle scelte, ossia di colui che 
progetta gli ambienti decisionali, stimolando l’intuizione o la più profonda 
riflessione. 
Le brevissime considerazioni svolte non possono certo esaurire la 
complessità della tematica ora richiamata, ma si è voluto accennarle in quanto 
si pongono come passaggio obbligato per l’interrogativo che preme 
approfondire: può il nudging, e il paternalismo libertario di cui è figlio, 
trovare fruttuosa applicazione nell’ambito del rapporto medico paziente? Può 
in altre parole il medico agire legittimamente quale architetto delle scelte? 
L’interrogativo è negli ultimi anni divenuto centrale all’interno del 
dibattito bioetico d’oltreoceano che si è al riguardo diviso su due fronti 
contrapposti. Da una parte chi ha visto nel nudge un utile strumento per 
risolvere il dilemma della medicina moderna, ossia il possibile contrasto tra 
il principio di autonomia e il benessere del paziente, per il cui raggiungimento 
sono indispensabili le conoscenze tecniche del medico. Dall’altra, chi ha 
individuato in tale strumento una pericolosa insidia per l’autonomia personale 
del singolo, esposta alla subdola manipolazione del terapeuta82. 
 
80 THALER e SUNSTEIN, Nudge. La spinta gentile, cit., p. 27. 
81 SUNSTEIN, Why Nudge?, cit., p. 47. 
82 Il dibattito è stato, ed è, particolarmente vivace. Per un rapido sguardo d’insieme si 
rimanda, seppur con differenze di posizione non irrilevanti, tra i sostenitori di una visione 
integrata tra informed consent e nudge a COHEN, Nudging and informed consent, in Am. J. 
Bioeth, 2013, p. 3 s.; ID, Nudging in context: response to open peer commentaries on “nudging 
and informed consent”, in Am. J. Bioeth, 2013, p. W.1 s.; DOUGLAS e PROUDFOOT, Nudging 
and the complicated real life of “informed consent”, in Am. J. Bioeth, 2013, p. 16 s.; EPSTEIN, 
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L’assunto di partenza dei fautori del nudge è rappresentato dall’assenza di 
solide e precostituite preferenze del paziente in relazione all’attività 
terapeutica. Secondo tale ricostruzione il singolo, pur potendo possedere una 
ferma volontà in merito alle scelte della vita quotidiana – se ordinare un tè o 
un caffè, consumare una mela o un’arancia o ancora acquistare un’auto 
elettrica o a benzina – non è dotato delle medesime certezze nel contesto di 
cura, per svariate ragioni.  
La scelta terapeutica è infatti un’opzione eccezionale, che fuoriesce 
dall’ambito della vita ordinaria, con la quale quindi il singolo non si sente a 
suo agio, non ha confidenza; per lo più è una decisione che si pone in un 
contesto emotivamente complesso e caratterizzato da cognizioni scientifiche 
estranee all’ambito conoscitivo dell’esperienza dell’uomo comune83.  Tali 
peculiarità portano il paziente ad esser maggiormente esposto, rispetto ad altri 
decision makers, alle influenze cognitive che derivano dal contesto di 
riferimento, ossia a come è “incorniciato” – più o meno consapevolmente – il 
problema da parte dell’architetto delle scelte (il medico). 
La ricerca psicologica84 ha infatti mostrato come i bias cognitivi cui sono 
soggetti i pazienti sono molteplici, e spesso non solo non permettono al 
singolo di realizzare la scelta migliore per la propria salute, ma altresì, se 
paragonate alle preferenze successive al trattamento, le scelte iniziali si 
dimostrano del tutto incongruenti. 
Ad esempio, il malato, privo di stabili preferenze riguardo all’intervento, 
risulta particolarmente esposto ai c.d. affective forecasting errors. Il paziente, 
cioè, tende a sovrastimare la perdita che subirà e a sottostimare gli aspetti 
della vita quotidiana che non verranno intaccati dalla malattia, o 
dall’intervento, o che potrebbero altresì ottenere un miglioramento. Numerosi 
studi85 pongono in evidenza come i soggetti a cui viene prospettata una 
malattia tendono a stimare la vita futura con una qualità più bassa rispetto a 
quanto i soggetti attualmente malati ritengono. Ciò perché, per l’appunto, al 
 
Nudging patient, cit. Contrari all’ingresso del paternalismo libertario nella relazione 
terapeutica, HOLM e PLOUG, “Nudging” and informed consent revisited: why “nudging” fails 
in the clinical context, in Am. J. Bioeth, 2013, ID, Doctors, patients and nudging in the clinical 
context – four views on nudging and informed consent, in Am. J. Bioeth, 2015, p. 28 s.; p. 29 
s.; BLUMENTHAL-BARBY, On nudging and informed consent – four key undefended premises, 
in Am. J. Bioeth, 2013, p. 31 s.; CHWANG, On nudging and informed consent, in Am. J. Bioeth, 
2015, p. 41 s.; BLUMENTHAL-BARBY e BURROUGHS, Seeking better health care outcomes, cit.; 
SIMKULET, Informed consent and nudging, cit. 
83 Sul punto cfr., su tutti, EPSTEIN, Nudging patient, cit., p. 1256-1261. 
84 Ivi, p. 1274-1292, per i necessari riferimenti bibliografici al riguardo.  
85 Ivi, p. 1279. 
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momento della prospettazione dell’evento infausto il singolo si concentra su 
ciò che perde, sul diventare malato, piuttosto che su quello che conserva e sul 
suo stato di salute futuro.  
In aggiunta, la scelta del paziente si mostra fortemente influenzata dalla 
c.d. euristica della disponibilità86, in accordo della quale un soggetto tenderà 
nelle proprie decisioni a dar maggior peso ad eventi al quale lo stesso ricollega 
esempi o casi rilevanti. Ciò comporterà che più il paziente potrà rievocare alla 
sua mente ricordi, derivanti dall’esperienza personale o da quella collettiva, 
relativi ad una certa malattia, più sarà disposto a riconoscere alla stessa 
importanza e quindi ad agire contro di essa. 
Privo di salde pre-valutazioni, il paziente si trova quindi in balia del 
contesto di riferimento, potendo finire col compiere scelte che, non solo 
possono avere un impatto significativo sulla collettività87, ma altresì non 
corrispondono alle sue future preferenze. La fragilità della volontà del malato 
è evidenziata dall’impatto che la stessa formulazione (framing) del problema 
può avere sulla opzione del singolo. La scelta del paziente risulta infatti 
influenzata già dalla prospettazione in termini di perdita o di successo del 
trattamento. Ciò implica che il singolo sarà più propenso ad accettare il 
trattamento se il medico prospetta lo stesso con un tasso di successo del 70% 
piuttosto che con un indice di letalità del 30%88. 
Su uno scenario così tratteggiato, caratterizzato dall’assenza di delineate 
preferenze pregresse e da bias cognitivi particolarmente marcati, parte della 
dottrina americana ha ritenuto di poter fruttuosamente e legittimamente 
applicare le ultime risultanze della psicologia comportamentale, in modo tale 
da permettere al medico di guidare, ma non imporre, le scelte del malato, e di 
valorizzare così il ruolo del terapeuta coerentemente con l’autonomia del 
singolo.  
Proprio però la compatibilità delle tecniche di cui si discute con il valore 
dell’autonomia personale rappresenta il punctum dolens della teoria in 
 
86 THALER e SUNSTEIN, Nudge. La spinta gentile, cit., p. 33. 
87 Basti pensare alla sottoposizione ad un trattamento terapeutico non del tutto necessario 
ma fortemente voluto, in modo irrazionale, dal malato che ha un costo per il sistema sanitario 
nazionale; o ancora al caso – non così infrequente secondo i recenti studi psicologici – 
all’interno del quale l’insoddisfazione del malato dovuta alla non concomitanza tra le sue 
preferenze successive all’intervento e le precedenti lo porti ad alimentare il suo senso di 
sfiducia nei confronti del medico e ad intentare causa contro quest’ultimo, con evidenti costi 
in materia di medicina difensiva, sistema assicurativo etc. 
88 SUNSTEIN, Why Nudge?, cit., p. 29; THALER e SUNSTEIN, Nudge. La spinta gentile, 
cit., p. 44 s. 
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commento per quanto è sino ad ora emerso nel dibattito bioetico 
nordamericano. Volendo sintetizzare i termini di una questione che presenta 
altresì peculiarità del dibattito scientifico psicologico che vanno al di là della 
presente ricerca, la critica di norma rivolta suona così: l’autonomia personale, 
delineata secondo il canone dell’autogoverno di sé stessi89, richiede 
razionalità e autenticità, ed impone che gli obiettivi che il singolo pone alle 
sue azioni non siano il frutto dell’interferenza di terzi90; il nudge, in quanto 
manipolazione, risulta quindi incompatibile con il principio del consenso 
informato e con l’obbligo di corretta informazione gravante sul medico91. 
La critica, pur se parzialmente corretta, pecca però per eccessiva 
generalizzazione.  
Essa appare piuttosto diretta conseguenza dall’etichetta che il principale 
teorizzatore dei nudge ha affidato agli stessi: il paternalismo libertario. Sin 
dalla prima opera relativa al tema oggetto di approfondimento, l’Autore ha 
infatti qualificato tali strumenti quali espressione di una nuova forma di 
paternalismo, definito per l’appunto libertario per la sua capacità di porsi nel 
solco della realizzazione delle “reali” intenzioni del singolo92. La definizione 
non viene però mai del tutto approfondita, non si esplicita ad esempio quale 
tra le molteplici definizioni di paternalismo viene accolta93 e in aggiunta si 
riconosce espressamente più volte la funzione, difficilmente compatibile con 
una visione paternalistica, di “preservare la libertà di scelta del singolo”. 
L’etichetta appare quindi quantomeno frettolosa e superficiale poiché dà per 
scontata la lesione, tutta da dimostrare, dell’autonomia personale 
dell’individuo e verosimilmente, secondo quanto riconosciuto da parte della 
dottrina94, si presenta come figlia dell’habitat originario della teoria in 
commento. Concepita in seno all’economia comportamentale, e solo 
successivamente confluita nel dibattito giuridico, l’atteggiamento degli 
Autori era caratterizzato dalla preoccupazione di far accettare da un contesto 
 
89 FEINBERG, Harm to self, cit., p. 27 s. 
90 Tra gli altri, HOLM e PLOUG, Doctors, patients and nudging, cit., p. 29. 
91 Cfr. SIMKULET, Informed consent and nudging, cit. 
92 Oltre alle opere di SUNSTEIN in precedenza richiamate, dove nudging e libertarian 
paternalism, sono usati quasi come sinonimi, si rimanda a THALER e SUNSTEIN, Libertarian 
paternalism, in Am. Econ. Rev., 2003, p. 175 s. e ID, Libertarian paternalism is not an 
oxymoron, in Univ. Chic. Law Rev., 2003, p. 1159 s. 
93 Sulle differenti nozioni di paternalismo si rimanda nuovamente a G. DWORKIN, Defining 
paternalism, cit., p. 20 s. 
94 HUSAK, The folly of categorization: why nudges are even more defensible that their 
advocates suppose, in Geo. J. L. Pub. Pol., 2016, p. 683 s. 
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fortemente caratterizzato da una cieca fede nel libero mercato una teoria 
all’interno della quale il singolo, normalmente definito come agente 
pienamente razionale, riceve input esterni – dallo Stato, enti o singoli 
specialisti – al fine di compiere scelte migliori e meno irrazionali95. 
In un contesto quindi in cui ogni intromissione esterna, anche se minima, 
risulta illegittima perché distorsiva del libero mercato, la qualifica di 
paternalismo, seppur libertario, risulta quasi obbligata.  
Se però si abbandona tale visuale, la percezione del fenomeno muta 
profondamente. La generalizzata, e indefinita, etichetta di paternalismo 
“scricchiola” davanti a molti dei “pungoli” ipotizzati che, in quanto carenti 
sotto il profilo della manipolazione, impongono una necessaria 
differenziazione.  
Si possono certamente riportare sotto l’ombrello del principio di 
autonomia quei nudge che cercano di frenare l’azione irrazionale del Sistema 
1 – intuitivo ed istintivo – in favore di una scelta più ragionata, frutto 
dell’agire del Sistema 296. Ma anche in relazione alle “spinte gentili” più 
 
95 Ivi, p. 694-695. “For those of us whose enthusiasm on free market is more balanced, 
Sunstein’s responses seem like overkill. In fact, however, the problem runs deeper. I 
regard it as little less than astounding that, perhaps because of his fixation with 
categorization and his background in a free market ideology, Sunstein fails to respond to 
what I am sure is the most trenchant basis to resist many of the nudges he favors. Sunstein 
writes as though his adversaries who need to be persuaded are the very individuals who 
allegedly are treated paternalistically. Are they infantilized, is their autonomy violated, 
are their shown disrespect, is their liberty infringed, are they manipulated? […] nudges, 
after all, are “initiatives that maintain freedom of choice” […] What than is the real 
problem of nudges? […] When we focused on the issue of whether nudges violate the 
harm principle – which is the same question as whether they are paternalistic – we tend 
to focus on their impact on the agent who is said to be treated paternalistically. But this 
is a mistake. In fact, the real opponent of nudges is not the individual who is allegedly 
treated paternalistically. Her interests are preserved, her welfare is increased, her liberty 
is enhanced, and her autonomy is respected by most of the proposals Sunstein discusses. 
Instead, the true opponent of nudges is likely to be the capitalist (as I will provocatively 
call him) who profits from the weakness of others”. 
96 Si pensi, ad esempio, alle indicazioni nutrizionali dettagliate contenute nelle confezioni 
degli alimenti finalizzate ad un consumo alimentare più sano. A riprova della frettolosa 
definizione di paternalismo libertario della categoria del nudge unitariamente considerata si 
rimanda a SUNSTEIN, The ethics of nudging, cit., dove lo stesso Autore mette in guardia dalla 
“trappola delle astrazioni”, affermando che solo sulla base del contenuto del singolo pungolo 
potrà affermarsi la natura paternalistica della policy prescelta. Cfr. ivi, p. 424 s. Sulla 
giustificabilità del nudging v. altresì LICHTENBERG, The justification for nudging. For your 
own good: informing, nudging, coercing, in Geo. J.L. Pub. Pol., 2016, p. 663 s. 
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pericolose, perché agenti direttamente sul Sistema intuitivo, quindi al di là 
della scelta razionale, può e deve essere effettuata una cernita. Si possono 
infatti rintracciare tra questi, interventi dotati di una carica manipolatrice 
talmente bassa da dubitare che gli stessi integrino la prima condizione della 
nozione di paternalismo sino ad ora accolta97. Si conviene quindi in questa 
sede con quanto affermato da parte della dottrina anglofona, che alcune spinte 
siano talmente gentili da non potersi qualificare alla stregua di interferenze 
con l’altrui autonomia98 rilevanti per il diritto.  
Tra queste rientrano alcuni nudge la cui applicazione è frequentemente 
invocata nel campo terapeutico.  
Oltre agli effetti dell’operazione di formulazione o framing in precedenza 
ricordati, dove il semplice prospettare l’esito in termini di successo è abile a 
spingere verso un particolare tipo di scelta, si fa spesso richiamo alla c.d. 
regola di default99. Secondo tale bias i soggetti tendono ad attestarsi sullo 
status quo e a non sopportare il peso della scelta in virtù di una connaturata 
avversione alle perdite; la scelta presentata come opzione di default viene 
quindi di norma accettata dal diretto interessato. Pur prestando il fianco la 
regola dello status quo a possibili distorsioni100, gli strumenti rievocati 
potrebbero essere, ed inconsapevolmente già sono, con successo 
implementati nell’ambito sanitario, permettendo di conseguenza al medico di 
rispettare l’autonomia del paziente indirizzandola al contempo verso la scelta 
che lo stato dell’arte, adeguatamente adattato al caso specifico, qualifica quale 
opzione migliore. Il sanitario potrebbe quindi, non solo formulare l’opzione 
da lui prescelta in termini di percentuali di successo, ma altresì presentare, a 
seguito di un’adeguata e veritiera informazione al paziente e di una corretta 
dinamica relazionale biunivoca, al malato una scelta come opzione di default 
e far ricadere su questi il costo della decisione alternativa. 
Il carattere non manipolativo di tali tipi di pungoli è enfatizzato, inoltre, 
dall’inevitabilità degli stessi. Come affermato in dottrina, infatti, l’opzione di 
 
97 Si fa riferimento alla nozione di G. DWORKIN, Paternalism, cit., per la quale si rimanda 
alle considerazioni già svolte al par. 3 del Cap. II. 
98 Ciò a prescindere dal concetto di autonomia che si accoglie, o di autogoverno di sé 
(FEINBERG, Harm to self, cit., p. 27 s.) o alla stregua della capacità del singolo di criticamente 
riflettere, accettare e/o cambiare le sue preferenze, i suoi desideri, valori e ideali (G. DWORKIN, 
The theory and practice of autonomy, Cambridge, 1988). 
99 THALER e SUNSTEIN, Nudge. La spinta gentile, cit., p. 43. 
100 L’esempio, ai limiti del paradosso, di norma riportato in letteratura, dalla natura 
palesemente distorsiva dei principi democratici e di libertà, è la regola di default applicata alle 
libere elezioni. In tal caso il voto sarebbe confermato al governo in carica nel caso in cui 
l’elettore decidesse di non recarsi al seggio. 
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default e il framing della decisione sono dotati del carattere dell’inevitabilità 
poiché necessariamente il medico, o più in generale qualsiasi architetto delle 
scelte, deve presentare la possibilità di scelta al diretto interessato, dovendo 
quindi scegliere tra una formulazione in termini di successo o insuccesso della 
terapia o ancora tra le varie possibili configurazioni dello status quo101. In 
virtù di ciò, si ritiene che il medico che, ponendosi sempre in una corretta 
relazione terapeutica contraddistinta dal consenso informato – dove quindi il 
paziente ha informazioni a sufficienza per compiere una scelta razionale e non 
è soltanto “pungolato” –, agisce per il tramite degli strumenti indicati, abili ad 
evitare distorsioni cognitive cui il malato è particolarmente esposto, non 
realizza opera di coercizione né di manipolazione ma a contrario aiuta il 
paziente ad autodeterminarsi correttamente. 
Preme precisare, in conclusione di questa ampia parentesi, che non si 
propende in questa sede per una indiscriminata apertura del rapporto 
terapeutico, né tantomeno del contesto sociale, all’azione dei nudge, che 
talvolta presentano caratteri tali da divenire vera e propria manipolazione del 
singolo a danno di una sua sana autodeterminazione102. Piuttosto, si intende 
rinnegare la formula di equivalenza tra nudge e paternalismo libertario, oltre 
che la stessa autonomia concettuale di quest’ultimo, richiedendo piuttosto un 
controllo del contenuto del singolo pungolo e una sua comparazione con il 
rispetto del principio di autonomia.  
Sulla base di tale precisazione si conclude quindi, con la consapevolezza 
della già ampia diffusione di tali pratiche nel contesto medico, ma essendo 
consci altresì che una loro “istituzionalizzazione” può giovare alla relazione 
di cura. Si riconosce dunque un fruttuoso e legittimo utilizzo di alcune spinte 
gentili nell’ambito oggetto di studio, in modo tale da assicurare al tecnicismo 
di cui è connaturata la figura del terapeuta il ruolo di guida che gli è proprio 
 
101 Sull’inevitabilità di alcuni tipi di nudge si rimanda alle opere di SUNSTEIN richiamate. 
Per lo specifico settore medico cfr. COHEN, Nudging and informed consent, cit. e DOUGLAS e 
PROUDFOOT, Nudging and the complicated real life, cit. I quali riconoscono che tali condotte 
sono già applicate inconsapevolmente dai terapeuti. 
102 Le tecniche di nudging, sorte per spingere il singolo verso scelte finalizzate a un suo 
maggiore benessere psicofisico, sono frutto di distorsioni da parte del settore commerciale e 
comunicativo per indirizzare le scelte di consumo dell’individuo in modo irrazionale, tanto 
che al riguardo si è soliti parlare non di nudge ma di sludge. Inevitabilmente quindi il nudging 
pone problemi particolarmente ampi che non possono essere affrontati dal presente testo ma 
che in futuro interesseranno sempre di più il giurista. Già oggi, infatti, tale risultanza della 
ricerca psicologica è oggetto di sempre maggiore interesse anche in Italia, dove si moltiplicano 
gli enti e le associazioni che cercano di utilizzare tale tecnica per migliorare il benessere 
individuale e collettivo. Cfr. al riguardo http://www.nudgeitalia.it e https://abetterplace.it.  
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e che non deve essere del tutto obliterato nemmeno in un contesto di ampio 
riconoscimento dell’autodeterminazione del singolo.  
 
5.4. L’aspetto statico dell’obbligo informativo. 
 
Delineata la dinamica della relazione di cura ed i ruoli da riconoscere ai 
soggetti della stessa, non resta che occuparsi del necessario contenuto 
dell’obbligo informativo, tematica molto più usuale alla dottrina, non solo 
penalistica, domestica. 
Ad onor del vero la trattazione sull’aspetto statico del consenso, e quindi 
sui requisiti e sul contenuto, sarà particolarmente fugace dato che, anche su 
tale aspetto, l’intervento della l. n. 219/2017 è stato assolutamente 
chiarificatore. Pur limitandosi per lo più a recepire istanze già fatte proprie 
dalla giurisprudenza maggioritaria, la novella del 2017 ha comunque 
rappresentato un punto di svolta nel dibattito bioetico italiano, dissipando le 
nubi che ancora potevano popolare vaste aree grigie della responsabilità 
medica e del c.d. fine vita. Se la legge in commento può risultare forse carente 
in merito alla dinamicità della relazione di cura103, non lo è per converso in 
merito agli aspetti qui richiamati, presentando una disciplina particolarmente 
dettagliata. 
In primo luogo, sono chiari i requisiti del soggetto disponente. Oltre infatti 
alle persone pienamente capaci, per le quali è indiscusso il potere di rifiutare 
qualsiasi trattamento terapeutico, anche se salvavita, una specifica disciplina 
è dedicata ai minori e agli incapaci. Questi non vengono del tutto esclusi dalla 
relazione di cura, ma gli stessi hanno diritto di essere coinvolti e di ricevere 
informazioni in modo coerente con le loro capacità. In aggiunta, l’art. 3 co. 2 
prescrive che il consenso o dissenso espresso dal rappresentante legale deve 
essere formulato, tenendo in considerazione il più possibile la volontà del 
minore che quindi viene valorizzata nei limiti del suo grado di maturità, in un 
sano spirito di assoluta collaborazione tra tutti i soggetti della relazione 
terapeutica104. 
 
103 Anche se il co. 2 dell’art. 1 prova ad abbozzare ad una regolamentazione di tale 
rapporto, specificando che all’interno della relazione di cura trovano incontro l’autonomia 
decisionale del paziente e la competenza professionale del medico, valorizzando 
indirettamente i ruoli dei soggetti del rapporto terapeutico. Di particolare rilievo altresì il co. 
10 del medesimo articolo, dove si sottolinea l’esigenza di formazione della classe medica 
anche in materia di relazione e comunicazione col paziente. 
104 Interessante notare che i poteri del legale rappresentate non sono dotati della medesima 
portata del diretto interessato. Infatti, in caso di contrasto tra medico curante e legale 
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Sul presupposto quindi dell’indiscriminato potere di rifiutare qualsiasi 
trattamento riconosciuto ai pienamente capaci, e di un leale rapporto di 
valorizzazione reciproca instaurato con gli incapaci, si innesta il resto della 
disciplina che prevede dettagliate disposizioni in materia di forma e di 
contenuto del consenso informato, colmando i dubbi sui quali si era sino ad 
ora ampiamente dibattuto.   
Per quanto attiene alla forma è chiara l’indicazione del legislatore: la 
volontà adesiva del paziente può essere espressa in qualsiasi forma, ma deve 
trovare specifica documentazione, per ovvi motivi di tutela del più debole, in 
forma scritta o videoregistrata105. Agli stessi oneri documentali per fini 
probatori è sottoposto altresì l’esplicito rifiuto. Di particolare interesse, in 
relazione sempre alla forma di manifestazione della volontà del malato è la 
disciplina predisposta dagli articoli 4 (Disposizioni anticipate di trattamento) 
e 5 (Pianificazione condivisa delle cure)106. 
Gli stessi prevedono infatti due differenti meccanismi che possono 
permettere al paziente di regolare il rapporto terapeutico anche nel caso in cui, 
in un successivo momento, dovesse perdere coscienza. Gli strumenti però, per 
i cui requisiti di forma si rimanda al testo delle disposizioni richiamate, pur 
essendo confinanti e similari da un punto di vista meramente formale si 
pongono, come già anticipato nel Capitolo I, su due piani nettamente diversi 
se si guarda alla vita della relazione di cura.  
Mentre infatti la pianificazione condivisa delle cure si presenta quale un 
meccanismo che permette la realizzazione di una scelta clinicamente 
consapevole da parte del malato, poiché si pone all’interno della relazione di 
cura, in un contesto dove il paziente è stato adeguatamente informato e ha 
avuto la possibilità di arricchire il rapporto terapeutico con le proprie 
preferenze ed utilità; le disposizioni anticipate di trattamento, che rispondono 
prevalentemente all’esigenza di regolare la casistica del fine-vita derivante 
 
rappresentante in relazione alla terapia la legge ha scelto di affidare la decisione al giudice 
tutelare (art. 3 co. 5), differenziando notevolmente i poteri del paziente da quelli del tutore o 
curatore. Al riguardo, preme precisare come la Corte Costituzionale di recente sia intervenuta 
affermando che le norme legge 219/2017 debbano essere lette in combinato disposto con la 
disciplina generale in materia di amministrazione di sostegno, con la conseguenza che deve 
essere rigettata l’interpretazione in accordo della quale siano automaticamente conferiti 
all’amministratore di sostegno i pieni poteri di rappresentanza del malato e quindi anche il 
potere di rifiutare trattamento salvavita. Sarà piuttosto il giudice tutelare che, in sede di 
nomina dell’amministratore, dovrà delineare approfonditamente i poteri dello stesso, la sua 
portata ed i suoi limiti. Sul punto, Corte Cost. sent. n. 144/2019. 
105 Art. 1 co. 4 l. n. 219/2017. 
106 Per la rilevante bibliografia al riguardo si rimanda a quanto riportato nel Cap. I. 
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prevalentemente da eventi traumatici e non dall’evoluzione di processi 
patologici, si pongono all’esterno di essa. Nelle DAT il medico è un soggetto 
del tutto estraneo alla scelta di cura, che cessa di essere biunivoca divenendo 
espressione del mero intuito o istinto del paziente. Il terapeuta quindi si limita, 
in quest’ultima ipotesi a fungere da mero ricettore ed esecutore di tale volontà.  
Non appare a chi scrive sufficiente per ristabilire la natura mista della 
relazione di cura la prescrizione, troppo generica ed indefinita, contenuta al 
primo comma dell’art. 4, in accordo della quale le DAT debbano essere 
redatte a seguito di adeguata informazione medica. Un’informazione distante 
dal contesto di cura, verosimilmente asettica e poco approfondita, non può 
infatti fungere da effettiva guida dell’autodeterminazione del malato.  
Al riguardo quindi forse dovrebbe trovare adeguata valorizzazione la 
clausola di salvaguardia contenuta al comma 5 del medesimo articolo, in 
accordo del quale le DAT possono essere disattese “in accordo con il 
fiduciario, qualora esse appaiano palesemente incongrue o non corrispondenti 
alla condizione clinica attuale del paziente ovvero sussistano terapie non 
prevedibili all’atto della sottoscrizione, capaci di offrire concrete possibilità 
di miglioramento delle condizioni di vita”. Tale clausola è applicabile altresì 
all’ipotesi della pianificazione condivisa delle cure (PCC), per via del comma 
5 dell’art. 5107, ma a parere di chi scrive dovrebbe essere oggetto di una 
differente estensione applicativa nelle due diverse ipotesi. Mentre, come 
detto, la PCC si pone all’interno del contesto terapeutico, ed è quindi il frutto 
di una scelta consapevole del malato, le DAT sono al di fuori di essa; ne 
consegue che con la conseguenza che le PCC, in quanto scelta di 
autodeterminazione piena deve essere oggetto di maggior rispetto da parte del 
medico e quindi può essere disattesa solo in presenza di elementi che, ad un 
severo scrutinio, fanno legittimamente concludere per l’assoluta 
incongruenza della situazione clinica attuale. Nel caso delle DAT, invece, la 
medesima clausola potrebbe essere utilizzata, sempre però nel pieno rispetto 
della libertà del singolo e non come grimaldello per ristrutturare in chiave 
paternalistica il rapporto di cura, per evitare che scelte non sufficientemente 
ponderate possano comportare conseguenze gravi ed irreversibili per il diretto 
interessato. 
Infine, la novella in commento è intervenuta altresì in materia di contenuto 
dell’obbligo informativo. Di rilievo, innanzitutto, la specifica previsione 
relativa al diritto del malato di non essere informato. Rientra tra le facoltà del 
 
107 Che estende l’applicabilità delle disposizioni dell’art. 4 alla pianificazione condivisa 
delle cure per gli aspetti non specificatamente disciplinati dall’art. 5. 
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paziente, quindi, il non essere parte della scelta terapeutica in modo attivo, 
l’affidarsi all’esperienza e al sapere del medico, nei confronti del quale si 
nutre profonda fiducia. Al di là però della legittima e lecita scelta di non 
scegliere, la comunicazione del medico deve fornire al malato tutte le 
informazioni necessarie per poter realizzare una decisione consapevole, abile 
a soppesare e bilanciare i rischi e le opportunità delle possibili strade 
percorribili.  
In concreto il malato deve essere reso edotto, in un linguaggio a lui 
comprensibile, del suo stato attuale, delle probabili evoluzioni della patologia 
che lo coinvolge, dei trattamenti che la migliore scienza ed esperienza, 
adeguatamente adattate alle peculiarità del caso concreto, consigliano e dei 
loro connaturati rischi oltre che delle chances di successo. Solo se riceverà 
tali informazioni il paziente sarà effettivamente consapevole delle possibili 
evoluzioni, anche infauste, ed accettarle per il tramite della propria volontà 
adesiva.  
Anche al riguardo la novella risulta particolarmente esaustiva, 
soffermandosi su tutti gli elementi richiamati. Essa infatti sancisce il diritto 
della persona di “conoscere le proprie condizioni di salute e di essere 
informata in modo completo, aggiornato e a lei comprensibile riguardo alla 
diagnosi, alla prognosi, ai benefici e ai rischi degli accertamenti diagnostici e 
dei trattamenti sanitari indicati, nonché riguardo alle possibili alternative e 
alle conseguenze dell’eventuale rifiuto e dell’accertamento diagnostico o 
della rinuncia ai medesimi”. 
 
6. Conclusioni. 
 
Si è così giunti al momento conclusivo del presente lavoro e si può 
procedere di conseguenza ad un tentativo di risistemazione delle osservazioni 
sino ad ora svolte in merito alla problematica del trattamento medico 
arbitrario, osservazioni che, giova ripetere, non hanno la presunzione di porsi 
come soluzioni innovative o definitive del panorama esistente, ampiamente 
arato da autorevole dottrina, ma tendono esclusivamente a stimolare una 
riflessione su problematiche attualmente sopite ma lontane da un sano stato 
di quiete.  
Come anticipato in avvio, due sono gli interrogativi che ancora oggi 
attanagliano l’interprete quando si confronta con la vischiosa tematica oggetto 
di analisi, e che hanno interessato l’attuale ricerca: il problema del 
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fondamento dell’arte medica e quello relativo alla responsabilità penale da 
riconoscere al sanitario che agisce arbitrariamente.  
Le due tematiche sono tra loro profondamente interconnesse e 
condividono un medesimo stato di grave incertezza in merito alle soluzioni 
prospettate dalla dottrina e dalla giurisprudenza, incertezza che alimenta il 
preoccupante fenomeno della medicina difensiva, intaccando così i diritti del 
malato. 
Ad onor del vero, la questione del fondamento dell’arte medica sembra 
aver trovato un punto di equilibrio instabile, che però, si è cercato di 
argomentare, lungi dal giovare alla tematica è foriero di notevoli 
incongruenze.  
Il riconoscere una forma di autolegittimazione all’interno della quale trova 
un più o meno diretto apprezzamento il consenso del malato rischia infatti di 
confondere i piani dell’argomentazione, e di prestare il fianco a letture 
eccessivamente paternalistiche dell’arte medica. Al riguardo, si è cercato di 
argomentare come, su tale aspetto, il quadro dovrebbe essere sgomberato da 
inutili superfetazioni. Rifugiarsi in scriminanti costituzionali non ben 
identificate, all’interno delle quali sembrano trovare asilo sia le 
argomentazioni personalistiche sia pubblicistiche dell’arte medica, 
costituisce inutile complicazione del panorama esistente. 
Le diffidenze ancor oggi vissute intorno al consenso dell’avente diritto ex 
art. 50 c.p. non appaiono infatti più giustificate. La paura di “sminuire” l’arte 
medica, svuotando di conseguenza l’alto valore morale che la 
contraddistingue, nel consenso del paziente risulta smentita dalla veste che 
già da tempo parte della dottrina ha riconosciuto all’art. 50 c.p. di vera e 
propria scriminante fondata sul bilanciamento di interessi contrapposti.  
Il rifiuto quindi di una lettura della norma riconducibile ad una mera 
mancanza di interesse del consenso scriminante è idoneo ad esaltare gli attuali 
valori della medicina moderna, che pone al centro della sua azione 
l’autodeterminazione del malato. Anzi proprio l’art. 50 c.p. diviene la sede 
prescelta per il corretto bilanciamento dei differenti interessi in gioco nel 
settore medico, che non si risolvono né nella mera autodeterminazione del 
singolo, né in una salute oggettivamente intesa, ma che necessitano di un 
inevitabile contemperamento. Ciò porta a smentire anche l’altro freno, forse 
più implicito, che normalmente vieta al consenso di essere riconosciuto 
espressamente come fondamento dell’arte medica e che lo relega al ruolo di 
mero “presupposto”, ossia il timore di eccessiva soggettivizzazione della 
professione sanitaria, con il suo prezzo anche in termini di responsabilità 
criminale.  
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L’accoglimento di una piena medicina personalistica, fondata sul 
consenso, non comporta però automaticamente la deriva di tale scienza allo 
sbando delle acque agitate dal più estremo soggettivismo del paziente. La 
diffidenza che emerge in controluce dall’analisi di parte della giurisprudenza 
è proprio relativa alla preoccupazione che fondare la medicina sul consenso 
del malato comporti automaticamente la rilevanza penale dell’atto medico 
realizzato in assenza di consenso. Ma, è evidente, tale conclusione è figlia di 
un erroneo modus operandi. L’attività medica priva di consenso sarà 
sicuramente illecita, ma la sua rilevanza penale potrà derivare solo ed 
esclusivamente da un giudizio di corrispondenza con una fattispecie tipica. 
In relazione a tale tematica, costituente la seconda problematica oggetto di 
studio, sono emerse tutte le difficoltà che la scienza giuridica ha incontrato 
nel corso degli anni nel maneggiare una professione tanto essenziale per 
l’uomo quanto invasiva per la sua sfera più intima e personale. Il disagio 
dell’interprete ha trovato concretizzazione nelle più svariate posizioni 
giuridiche, che si sono attestate sulle soluzioni più disparate. Spesso però le 
opzioni prospettate o peccavano per eccessivo rigorismo naturalistico o 
confluivano in un’analisi pre-giuridica che risolveva lo studio dell’illecito in 
considerazioni sociali e valoriali. 
Si è tentato di mostrare come le istanze che hanno guidato una parte della 
scienza penalistica, concretizzatesi nell’adeguatezza sociale e nel finalismo, 
per quanto affette da vizi non irrilevanti, hanno però portato con loro uno 
spaccato di verità tale da spingere verso una loro seria valorizzazione, 
soprattutto in un ambito “scottante” come la responsabilità medica per 
trattamento arbitrario. Il settore si è mostrato particolarmente refrattario alla 
visione naturalistico-causale dominante nella teoria del reato, e 
presumibilmente per tale motivo la tematica rimane ancora oggi irrisolta.  
Una lettura rigidamente naturalistica e oggettiva dell’illecito appare infatti 
incapace a delineare l’effettiva portata del disvalore della condotta arbitraria 
del medico e, proprio per tale incapacità, cerca una via d’uscita in sede di 
antigiuridicità concludendo in favore dell’autolegittimazione. Se però si 
sposta lo sguardo nel tentativo di cogliere il reale disvalore – oggettivo e 
soggettivo – della condotta al fine di comprendere se quella specifica 
modificazione dei rapporti intersoggettivi effettivamente rientri nell’area di 
punibilità di una specifica norma incriminatrice, nello sfondo normativo 
sembrano diradarsi le nubi, e si rivela la possibilità di riconoscere al 
trattamento arbitrario, che rimane un intervento dotato del carattere della 
terapeuticità, il disvalore che gli è proprio, ossia di reato contro la libera 
autodeterminazione del soggetto. 
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Emerge quindi l’impossibilità di qualificare come vera e propria lesione 
volontaria la condotta arbitraria del medico, per carenza dell’elemento 
soggettivo, dovuta all’impossibilità di riconoscere il dolo di lesioni in capo al 
terapeuta in virtù della mancanza dell’oggetto del dolo, ossia l’evento 
significativo malattia inteso in chiave funzionalistica e strutturato secondo un 
bene giuridico salute letto in ottica oggettiva. Al contempo, però la visione 
non schiacciata sul mero dato naturalistico permette di superare gli ostacoli 
che la giurisprudenza Giulini e parte della dottrina hanno rinvenuto in 
relazione alla possibilità di sussumere la condotta arbitraria nell’art. 610 c.p., 
che diviene sede prescelta per la punibilità della condotta medica in 
commento108. 
Infine, per non rendere l’analisi di qualificazione penalistica meramente 
autoreferenziale, si è cercato di tratteggiare le linee fondamentali di 
evoluzione del consenso nella relazione terapeutica, soffermandosi non 
soltanto sul suo aspetto statico, al quale il legislatore del 2017 ha dedicato 
particolare attenzione, ma altresì sul suo aspetto dinamico, di scambio di 
informazioni ed utilità, elemento che può permettere una sincera 
realizzazione terapeutica del singolo e, di conseguenza, una sua maggiore 
soddisfazione personale.  
In questa ultima parte del lavoro si è tentato di muoversi, seppur con passo 
felpato, all’interno delle recenti acquisizioni dell’economia comportamentale 
e dei nudge. Tali strumenti, difficilmente riducibili ad una categoria unitaria, 
possono tornare particolarmente utili in un sano rapporto medico paziente, 
perché permettono, laddove utilizzati con parsimonia ed unitamente ad una 
corretta e completa informazione fornita al malato, di conciliare il volto della 
medicina moderna di stampo personalistico con la necessaria funzione di 
guida che il medico, in virtù del sapere scientifico di cui è portatore, non può 
fare a meno di rivestire.  
L’idea è quella secondo la quale una corretta relazione terapeutica che 
realizzi un profondo scambio tra i soggetti coinvolti secondo ruoli ben definiti 
possa portare a smorzare una delle cause del dilagante fenomeno della 
medicina difensiva: il deterioramento della relazione umana tra medico e 
malato. Sino ad oggi, il legislatore ha provato a reagire avverso tale fenomeno 
intervenendo sul terreno altamente accidentato della colpa medica, ma una 
 
108 Per più approfondite argomentazioni si rimanda al Cap. II, par. 4 per il delitto di 
lesioni personali e par. 3 del presente capitolo per la violenza privata. Per una 
schematizzazione della soluzione prescelta cfr. il prospetto sinottico del par. 3.3 del Cap. 
III. 
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compiuta risposta normativa non può non tenere in considerazione altresì la 
problematica della certezza delle soluzioni giuridiche da ricollegare al 
trattamento arbitrario e della dinamica della relazionale di cura109.  
In conclusione, il presente lavoro ha tentato, si spera fruttuosamente, di 
fornire una chiave di lettura della medicina moderna comprensiva sia del suo 
aspetto personalistico sia delle componenti oggettive che non possono essere 
del tutto pretermesse all’interno di una professione dallo spiccato carattere 
sociale e morale. L’intento che ha animato la ricerca è quello di rivitalizzare 
una discussione attualmente forse eccessivamente attestata sulle recenti 
posizioni giurisprudenziali, che pur avendo assicurata una nuova dimensione 
alla soluzione del problema di qualificazione penale del trattamento medico 
arbitrario, non sono tuttavia capaci di garantire la solidità necessaria per 
rispondere alle esigenze della vita quotidiana.
 
109 Ancora una volta preme precisare come il fenomeno della medicina difensiva affondi 
le sue radici su cause del tutto varie e diversificate. Verosimilmente i fattori più rilevanti non 
sono nemmeno di natura giuridica ma culturale, non potendo quindi l’azione del diritto 
dimostrarsi particolarmente efficace nel breve periodo. Se si vuole fronteggiare con maggiore 
vigore tale fenomeno, oltre ad agire sulle dinamiche della relazione terapeutica e sulla certezza 
delle soluzioni giuridiche, non si può prescindere da una profonda rivisitazione culturale che 
investa la visione occidentale dell’uomo e del suo rapporto con la vita e la morte. Sia 
consentito al riguardo un ulteriore richiamo a testi extra-giuridici, in questo caso a una fonte 
indiretta riferita alla cultura dell’estremo oriente, che meglio di altre è riuscita, in passato, a 
cogliere la bellezza e la perfezione della caducità dell’esistenza. Si fa riferimento a un 
passaggio di un testo di Hojo Shigetoki (1198-1261), che è riuscito ad incarnare con alcuni 
suoi versetti la naturalezza della transitorietà del mondo “Questo mondo impermanente è 
davvero un sogno nel sogno. Gli uomini di ieri non ci sono più oggi, e non è certo che quelli 
che vivono oggi ci siano domani. Il destino dell’uomo non si cura di attendere il tempo di un 
respiro. Il sole sorto al mattino cala dietro la vetta di una montagna di sera, e la luna sorta di 
sera segna l’inizio del nuovo giorno. I boccioli fioriti aspettano l’arrivo del temporale. Da tutte 
queste cose si capisce che la transitorietà non si limita alla vita dell’uomo”.   
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